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RESUMO

O presente estudo teve por objetivo analisar ailphidade de aplicacdo da personalidade
juridica e dos direitos inerentes a ela em um maon@mterior ao nascimento com vida e para
além da vida, perante 0 momento atual de recorld&trepnceitual-tedrica dos institutos
juridicos provocada pela implantacdo do modelo aeético de direito em diversos paises,
dentre eles o Brasil. Como pano de fundo paraa&asise, utilizou-se o Direito a Imagem na
apresentacao de casos reais e na constatacao dssinipdade de se tratar os direitos da
personalidade como direitos subjetivos, bem comodemonstracdo da necessidade de
revisdo do dogma ‘de todo direito corresponder adener juridico’. A pesquisa se justifica
pela determinacdo constitucional de protecdo daopeBumana em todos 0s seus aspectos,
para tanto, vislumbra-se a necessidade de rearddissonceito juridico de ‘pessoa’ para
atender a essa exigéncia e também para apontadsslpara diversos casos concretos que
séo apresentados ao Poder Jurisdicional. Comeneifaf teorico, teve-se a concepg¢ao de um
Direito Civil Constitucionalizado, no qual o camagtrimonialista do Direito, tipico da era
liberal, cedeu lugar a protecdo e a promocdo de bumano, em sua integralidade. Em
termos metodologicos, seguiu-se, primordialmentesrgente juridico-dogmatica, no entanto,
fundamental foi o apoio das vertentes teérica éolimico-juridica. A pesquisa utilizou os
tipos investigativos: histérico-juridico e jurididescritivo, para uma melhor compreensao do
tema. A técnica de pesquisa utilizada foi o deseimento de um estudo tedrico com analise
do conteudo proposto, seguindo o referencial tedf®i possivel concluir que, para uma
melhor protecdo do ente humano, deve-se aplicaeocaat da situacdo subjetiva da
personalidade, por ela abranger ndo apenas adeslpatrimoniais, mas também as relacdes
existenciais e, portanto, possibilitar a imputagagersonalidade e de tudo a ela inerente, nos
termos dispostos no ordenamento juridico, antesnmek nascimento com vida. Quanto a
possibilidade de existéncia de uma personaligade mortemessa nao foi possivel constatar,
por ser a situacédo juridica do morto ligada a umedgiridico, que ndo necessariamente esta
ligado a um direito subjetivo contraposto — assipnocessualmente, a familia teria
legitimidade na defesa da imagem do parente falegidando o dever juridico de respeito a
essa imagem fosse violado -, sem a violacdo haapeaas dever juridico.

Palavras-chave: Personalidade; Direito da Perstad®i Direito a Imagem.



ABSTRACT

The purpose of this present study was to analyeeptssibility of application of juridical
personality and its inherent rights in a momenbmpto birth with life and beyond life,
considering the current moment of conceptual aedrttical reconstruction of the juridical
institutes caused by the implantation of the DemtocModel of Right in several countries,
among them, Brazil. As a base for such analysis Right to Image was used in the
presentation of real cases and to confirm the isipdgy of treating the personality rights as
subjective rights, as well as the demonstrationhef needs of the dogma review ‘all right
corresponds to a legal duty’. The research isfjadtby the constitutional determination for
the human being’s protection in all aspects, tHimpsing the need of a second analysis of
the legal concept of ‘person’ to consider this dedhand also to point out solutions to the
diverse concrete cases that are presented to thedidtional Power. As a theoretical
reference, the conception of a Civil Constitutiohaw had been considered in which the
patrimonialista character of Right, typical of tilgeral era, gave place to the protection and
promotion of the human being as a whole. In metlogical terms, the legal-dogmatic
branch had been primarily followed; however, th@part of the theoretical social legal
aspects was primordial. The research used theswltpinvestigating types: juridical-historic
and descriptive-juridical, for a better understagdof the topic. In the research technique, a
development of a theoretical study with analysishef proposed context was used, according
to theoretical referencial. It could be concludédtt for a better protection of the human
being, the theory of subjective situation of thespeality must be used because it not only
deals with patrimonial relations, but also the wensial ones, and, thus, it allows the
imputation of the personality and everything redat® it, in terms of the juridical
arrangement, even before birth with life. Concegnihe possibility of existence of @ost
mortempersonality, evidence was not possible to findabse of the fact that the juridical
situation of a dead person is connected to a gaidiuty, which is not really connected to a
counterbalanced subjective right — so, considetimg process, the family would have
legitimacy in defending the dead relative’s imadeewthe juridical duty on this image would
have been violated — without such violation theorild be only juridical duty.

Keywords: Personality; Personality Rights; ImaggtRi
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1 INTRODUCAO

A promulgacdo de varias Constituicbes Democratiea® como consequéncia a
instalacdo de uma nova realidade, em que se busfatiga protecdo e promocao do ser
humano, em todas as areas do saber.

No Direito, especialmente, com a nova realidadestiiicional, conceitos, institutos e
antigas decisdes jurisprudenciais tém se mostradaficientes para solucionar casos
concretos, de forma a realizarem igualmente dsef{ibDireito Privado, em especial o Direito
Civil, passa por uma releitura de seus conceitostéutos, por uma reanalise e reconstrucao
de uma nova viséo da Ciéncia Juridica.

Buscam-se novos conceitos e perspectivas parasagessua tutela. A formalidade e
abstracdo presentes na denominacdo de pessoajtiuo $eridico, como simples sujeito de
direitos e deveres, ndo sdo mais capazes de atermenplexidade das relacées humanas,
COMO NOS varios casos em que o ente humano esifvidlovantes mesmo de seu nascimento
e muito além de sua morte. Nascimento e mortesasaasiderados como marcos para a
aquisicao e fim de direitos, respectivamente, passaer questionados enquanto marcos em
prol de uma protecdo ndo apenas ao ser humanaambgm ao ente humano embrionario,
fetal e, também, ao resquicio da vida de quemgada.

Diante dessa nova perspectiva, direitos humanamiddiide da pessoa humana,
personalidade e seus direitos decorrentes passarsen aclamados. Os direitos humanos,
com sua caracteristica de internacionalidade, ighjat uma protecdo do ente humano
supranacional. A dignidade da pessoa humana ta@@ogorincipio juridico positivado na
maioria dos ordenamentos juridicos. Quanto a pfotgaridica da personalidade, essa
protecdo se perfaz com os Direitos da Personalidaue possuem conteudo conforme o
contexto histérico, cultural, politico e econbmide uma dada comunidade, em uma
determinada época.

Pertencente aos Direitos da Personalidade, temiBeedo a Imagem. A imagem,
conforme Silma Mendes Belticonstitui o sinal sensivel da personalidade, tmatuzir no
mundo dos fatos o ser imaterial detentor da pelisiawie. A imagem pode ser “imagem-

retrato, decorrente da identidade fisica do indiojde a imagem-atributo, que envolve o

! BERTI, Silma MendeDireito & Prépria ImagemBelo Horizonte: Del Rey, 1993.
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individuo dentro de suas relagdes sociaig\imbas devem ser merecedoras de tutela. A
disponibilidade da imagem esté condicionada a &aigio do seu titular, salvo nos casos de
notoriedade da pessoa retratada, da relevanciatgossses publicos e culturais e do direito a
informacédo (dentro dos limites estabelecidos petdemamento juridico). Segundo a

Constituicao Brasileira de 1988,

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem djdtnde qualquer natureza,
garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiraterggss no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isa@a e a propriedade, nos termos
seqguintes: (...) V — é assegurado o direito deostap proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imaderh X — S&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagenpéasoas, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorréatsua violacdo; (...) XXVIII —
Sao assegurados, nos termos da lei: a) a protecpartécipacdes individuais em
obras coletivas e a reprodugdo da imagem e voz masnanclusive nas atividades
esportivas. (..%)

A tutela da imagem, nos dias atuais, ganhou retgg&tevido ao desenvolvimento
tecnoldgico, quer no que tange a captacdo da imageer na reproducdo dos meios de
comunicacao. Essa evolucdo somada ao momentotérams reconstrutivo vivenciado pelo
Direito Civil tornam vulneravel o resguardo da iraag do individuo. Um caso de
vulnerabilidade da protecdo da imagem, que podepm®sentado, é a aplicacdo de teorias
civilistas ultrapassadas, como os limites tradigisrde inicio e fim da personalidade, que
poderdo ocasionar prejuizos a tutela da persodalida Direito a imagem.

Ainda no que tange ao Direito a Imagem, é possigedsentar, como caso concreto, a
exposicdo excessiva dos nascituros, em que € diwilga imprensa todo o acompanhamento
gestacional, com retratos do nascituro por meialtta-som e filmagem no momento do
partd e também a divulgacdo de fotos do exterminio dehecidos lideres politicos
condenados & morte.

Na tutela da pessoa antes do nascimento e apéstey, mo Direito a Imagem, faz-se
necessdaria uma reconstrucdo do conceito de pdssua;omo de seus atributos, pois somente

assim sera possivel atender a protecéo do entenlourRarligierf expressa que somente em

2 GUERRA, Sidney César SilvA liberdade de Imprensa e o Direito & Image®ip de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 53.

* BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da RejmzbFederativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

* TOM Cruise faz Califérnia proibir venda de ultars Disponivel em: <
http://ofuxico.uol.com.br/Materias/Noticias/notic2414.htm>. Acesso em: 23 abr. 2007.

® VIDEO que exibe a execucdo de Saddan. Disponivel<éttp://duard.com.br/blog/?page_id=523>. Acesso
em: 23 abr. 2007.

® PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil:introducéo ao Direito Civil Constitucionalizado.afr: Maria
Cristina de Cicco. 2 ed. Rio de Janeiro: Renov@d22p. 34.
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uma reconstrucdo do Direito Civil seria possiveltagva supressdo do livre e digno
desenvolvimento da pessoa, mediante esquemas usattexe superados.

Diante de todo o exposto, da tentativa de superdedantigos dogmas do Direito
Civil, da vulnerabilidade que o momento atual tma esfera privada e do aumento
consideravel no numero de demandas envolvendo asig&o da imagem, justifica-se o
presente estudo.

Tem-se como referencial tedrico dessa pesquisaneepgdo de um Direito Civil
Constitucionalizado, em que o ente humano tuteladwmarticipante de relacdes juridicas,
enquanto titular de um interesse juridicamenteldd®. Nessa linha de pensamento, as
relacdes juridicas ndo possuem mais o caratercabpante patrimonialista da época liberal,
pois se formam entre situacdes subjetivas, que,sparvez, se formam entre interesses
juridicamente tutelados ou centro de interessdste$a possibilita a tutela tanto de situactes
de cunho existencial, o que possibilita a protee@oente humano, quanto de cunho
patrimonial.

O presente estudo segue a vertente juridico-dogméatiabalhando com elementos
internos do préprio ordenamento juridico, e solizedio referencial tedrico, para compreender
a extensdo da personalidade juridica, e dos diraitda correlacionados, incluindo o direito a
imagem, bem como sua tutela. Contudo, este trabdbose restringe a descricdo somente
interna do direito positivo, visto que ele é readia com o0 apoio das demais vertentes: a
tedrica e socioldgico-juridica. No que se refere @pos de investigacdo, a pesquisa utiliza
dois tipos: historico juridico e juridico-descridivO primeiro auxilia na busca da origem de
termos linglisticos trabalhados na pesquisa, cqmoo,exemplo, a origem das palavras
pessoa, personalidade e imagem. Auxilia, tambémeibor entendimento da construcao, ao
longo da historia, dos direitos da personalidadeaeencdo ao direito a imagem. Quanto ao
segundo tipo, refere-se ao proprio foco de abordage seja, toda a pesquisa subsequente &
desenvolvida numa perspectiva analitica, de decsitgm de um problema juridico em seus
diversos aspectos, relacdes e niveis, para a cengie do tema.

A técnica de pesquisa utilizada foi um estudo t@drcom analise do conteudo
proposto, segundo o referencial tedrico, e tambréimathos hermenéuticos para um melhor

entendimento dos institufbeelacionados.

" PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil:introducéo ao Direito Civil Constitucionalizado.afr Maria
Cristina de Cicco. 2 ed. Rio de Janeiro: Renov@n22

8 Entende-se por instituto juridico subnucleos deiitancia dentro de um modelo de instituicio, raméio de
um texto aprovado em um procedimento préprio.
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2 A EVOLUCAO DO DIREITO PRIVADO AO LONGO DA HISTORI A DO HOMEM

Ao longo da histéria do homem, o Direito pode sslumbrado como “um conjunto
de normas que tém por objetivo a disciplina e amizacédo da vida em sociedade, resolvendo
os conflitos de interessésd buscando a realizagéo efetiva dessas normastegdo do ente
humano. No entanto, o Direito ndo se limita a mawojunto de normas, ele &, também,
reflexo do contexto social em uma determinada época

No Direito Roman®, o direito se baseava nos costumes dos antepassata formal
e solene. Na primeira fase do Direito Romano, aoqueacdo girava em torno da
regulamentacédo das relagbes privadas. Em um monpasterior, com a construgdo das
cidades cosmopolitas, o direito evoluiu para abeatgmbém as relacdes de troca e comeércio,
de maneira menos formal e solene do que a antan@ntanto, aplicavel somente ao cidadao
romano e participante daolis. O constante chamado do pretor para resolver @ggesntre
cidaddos romanos e ndo romanos (estrangeiros) agabhalesencadear, progressivamente, a
adocao desse Direito em Direito comum e univeraekmo com perda do pensamento e da
técnica dos tempos classicos.

No periodo Medieval, o Direito era fundado sobpiares do costume, dos ditames
impostos pela Igreja, do Direito Natural, dos tthba da jurisprudéncia e da lei escrita
proferida pelo rei por meio de instituicdes, compiles do direito romano e consolidagdes.
Essa situacdo trazia uma enorme inseguranca, [oiserdpossivel saber, ao certo, qual
disposicéo estava em vigor.

Com a formacédo dos Estados e a necessidade deagad territorial e de expanséo
das relagcbes comerciais, procurou-se alterar acsitu até entdo vigente. Para melhor
compreensao, passou-se ao estudo histérico dacéweoldo Direito, tendo em vista o

tratamento juridico dado ao ser humano, ao longopdcadigmds de Estado Liberal, Social

® AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 6.

0 FlyzA, César Augusto de Castlireito Civil — curso completo, de acordo com o Cédigo civi2@@2. 6 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

1 por paradigma entende-se que “tal nocdo apresemtduplo aspecto. Por um lado, possibilita explicar
desenvolvimento cientifico como um processo quevesdica mediante rupturas, através da tematizagao
explicitacdo de aspectos centrais dos grandes msgugerais de pré-compreensdes e visdo-de-mundo,
consubstanciados no pano-de-fundo naturalizaddlé&leci® assentado na gramatica das praticas spgiaésa

um s6 tempo tornam possiveis a linguagem, a comgdi; e limitam ou condicionam o (...) agir e g (..
percepcao de nés mesmos e do mundo. Por outroétarmphdece de dbvias simplificacdes, que s6 sadagili
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e Democréatico de Direito. Deve-se salientar, camtuglie a substituicdo de um modelo
paradigmatico por outro ndo consiste na total elwéo do anterior, mesmo que se proponha

essa ruptura.

2.1 O Estado Liberal

A Revolucdo Francesa representou um marco na ¢éansia ldade Moderna,
representada pelo regime absolutistac{en régimg para a ldade Contemporanea. A queda
do absolutismo e a consequente formacdo dos Estaithesais foram apontadas por
Francesco Galgahbcomo sendo as primeiras intervencdes estataisetm®es particulares,
especificamente com a elaboracao de legislacOescanfstitucionais, nas quais se destaca o
Caodigo de Napoleéo.

O Antigo Regime, por volta do séc. XV, ndo maisndia as expectativas da
populacdo, em especial da classe comerciante. Aadia serviddo aos senhores feudais e,
em consequéncia disso, as pessoas sofriam limgab@® podiam, por exemplo, participar
dos assuntos politicos. A desigualdade perante legialacdo fragmentada vigente nos
feudos e as constantes intervencdes arbitrari#®odaa e da Igreja fragilizavam as relacoes
entre particulares, o que dificultava as transagimserciais e restringia a propriedade
privada.

A proposta de mudancas veio acompanhada das idiéianistas® e com a
necessidade constante, em todos os setores, di#atieeindividual. No entanto, a efetivacao
das mudancas ocorreu a partir da Revolucdo Franeesaom a expansdo das idéias
Kantianas”.

na medida em que permitem que se apresentem easi&S geletivas gerais pressupostas nas visdesiriom
prevalentes e tendencialmente hegeménicas em detetais sociedades por certos periodos de tempo e em
contextos determinados” (CARVALHO NETTO, Meneligkequisitos pragmaticos da interpretacao juridita so
o paradigma do estado Democratico de Dirétevista Brasileira de Direito ComparadBelo Horizonte, v. 3,

p. 473-486, 1999).

2 GALGANO, Francescdl Diritto Privato fra Codice e Costituzion& ed. Bologha: Zanichelli, 1983.

¥ O Movimento lluminista, na realidade, representsn movimento n&o apenas filoséfico; mas também
literario, artistico e politico. Os iluministas editavam que o homem poderia se emancipar simptgsrpelo
uso de sua propria razdo e do saber, uma vez das tteveriam ser livres para ter acesso ao sabetA3$SU,
Milton; MARCONDES, DaniloDicionario Basico de FilosofiaRio de Janeiro: Jorge Zahar, 1996).

4 para Kant, a constituicdo civil em cada Estadeeda\ser republicana. A repUblica seria uma cariséib
estabelecida, primeiramente, com base no princigiiberdade dos membros de uma sociedade; emdegun
lugar, no principio da dependéncia de todos em Gmea legislagdo comum; e, em terceiro lugar, nalde
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O Golpe dos 18 Brumaérios, na Franca, teve comoltagl® a subida ao poder de
Napoledo Bonaparte, que influenciou todo o contmenropeu e, mais tarde, os demais, com
sua proposta liberal e 0 movimento de codificagitens.

No liberalismo, por influéncia do movimento renagista, 0 homem (razdo) assumiu
0 centro de todas as atencdes. No entanto, esseacab nao posicionava o homem em
relacdo aos seus proprios direitos, de forma nahitédiem mesmo vislumbrava um homem
publico, participante de uma sociedade, de umaticiolade, o que revelava um extremo
individualismo. Ao Estado era destinada a tarefandea regulamentacéo de questdes ligadas
a administracédo publica e & manutencao da ordéimanto o poder da policia e a soberania,
para garantir certeza nas relagcdes sociais, poo mai compatibilizacdo dos interesses
privados de cada um com o interesse de todos.

Embasado nos ideais liberais, em 1789, a Assenlibg@nal Francesa apresentou a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao pgexda os seguintes direitos: principio
da igualdade, liberdade, propriedade, segurangest&acia a opressdo, associagdo politica,
reserva legal, legalidade, livre manifestacdo des@@ento. Em 1791, houve a promulgacao
da Constituicdo Francesa pos-revolucdo, que detauaia elaboracdo de um codigo de leis
para nortear as relagbes particulares. Uma obsevae faz importante: as primeiras
constituicdes de natureza liberal, como é a franckes 1791, “nada regulavam as rela¢des
privadas, cumprindo sua funcdo de delimitagdo dadesminimo. Ao Estado cabia apenas
estabelecer as regras do jogo das liberdades peyad plano infraconstitucional (...

A elaboracdo de um Cddigo foi idealizada por Najgwl®onarparte, a partir dos
estudos de Pufendd?f para consolidar a ascensdo burguesa ao podergtiaar a separacio
Estado — Igreja e unificar o direito vigente, naitério francés, a um sé conjunto de normas.
Outra importante funcdo dos cdédigos, além da wgéo do Direito, era a de realizar um
controle sobre o contetudo do préprio Direito, pgwea dele fosse expurgado toda pratica que

remetesse ao Antigo Regirte.

igualdade (MERLE, Jean-Christophe. Os Dois Conseite Direito. Trad. Alexandre Travessoni Gomes. In
MERLE, Jean-Christophe; GOMES, Alexandre Travessaniloral e o Direito em Kantensaios analiticos.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2007).

> | OBO, Paulo Luiz Netto Constitucionalizagdo do Direito CivilDisponivel em: <http://wwwl.jus.
com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 28 2004.

'8 punfendorf vislumbrava o Direito como um sistereahfido, que, partindo de alguns axiomas, tornaria
possivel a deducado de todas as regras. Ver: Flld&aar Augusto de Castiireito Civil — curso completo, de
acordo com o Cadigo Civil de 2002. 6 ed. Belo Hamiz: Del Rey, 2003.

" NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entreearia geral do direito e o Direito Civil Constitanal. In
RAMOS, Carmem Lucia Silveira; et al (orgDialogos sobre Direito CivilRio de Janeiro: Renovar, 2002.
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Iniciados os trabalhos para a confec¢do do Codigid Erancés, como bem aponta
Giordano Bruno Soares Robéftoconsistia, também, tarefa da teoria da codificalider o
que seria um codigo, e em que aspectos esse sendifya das outras grandes obras
legislativas, como €orpus luris de Justiniano. Isso porque, até entédo, poucmisa hocao
do que seria a sistematizacdo de um conjunto dmasorigentes em todo um territorio,
segundo a razao.

Em 1804, foi promulgado Gode Civil des FrancatS elaborado sob os pilares do
direito romano e do direito consuetudinario, alénpdsicionamentos do préoprio Napoleéo.
Essa legislagéo tinha a pretensdo de ser dotadangi@etude (para abranger todo o Direito),
de clareza (para assegurar perfeicdo formal), edade (deveria ser conciso, ndo descendo
a minudcias, mas dando as diretrizes basicas denwmjt de acessibilidade (deveria ser
acessivel a todos os cidaddos) e de rigidez (aspi&iapermanéncid) Por considerar o
Caddigo perfeito, Napoledo defendia que a CiénciaDiteito ndo cabia interpretar essa
legislacdo, mas apenas estuda-la, devendo os ppliea-la’*

A técnica legislativa adotada foi a utilizacdo derfa juridica, contendtattispecie
completo; isto €, a norma trazia, em seu contepdeitos e suas consequéncias juridicas.
Nas normas elaboradas nesse periodo eram rarosinu$pips expressos, praticamente
ausentes clausulas gerais e parcimoniosos os tosaeieterminados.

O movimento da codificacéo refletiu em toda a Eargmor volta do séc. XVIII. A
norma codificada passou a ser uma fonte do Direto varios paises, com excecao da
Inglaterra, que, mesmo atualmente, mantém seut®ibgiseado consuetudinariamente. Era
preciso uniformizar o Direito, superar a obscuralach ambigtiidade para o desenvolvimento
do Estado Liberal e suas ideologias.

8 ROBERTO, Giordano Bruno Soaréstroducéo a Histéria do Direito Privado e da Cdddcda uma andlise
do novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003

19 Este nome foi alterado, em 1807, por lei, paraeQ¢apoledo. Contudo, a hova denominacao foi ref@itmm

a queda do imperador (CAENEGEM, R. C. vAima introducao histérica ao Direito Privaddrad. Carlos
Eduardo lima Machado. Rev. Eduardo Branddo. SamPdartins Fontes, 2000).

Y ROBERTO, Giordano Bruno Soaréstroducéo a Histéria do Direito Privado e da Cdddcda uma andlise
do novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003

1 Eugénio Facchini Neto defende que a codificac@taima a “ideologia dos 8 s”: “pretende-se que a
legislacéo civil (leia-se, os codigos) sef@mpleta,clara ecoerente. A ideologia deompletudesignifica que a
legislacdo é (supostamente) completa, ndo posslandoas; a idéia de legislagdo caracterizada gataza
significa que as regras juridicas sdo facilmenterpmetaveis, ndo contendo significados ambiguos ou
polissémicos. E a ideologia daerénciaafasta a possibilidade de antinomias” (FACCHINITNE Eugénio.
Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitugimacdo do Direito Privado. In SARLET, Ingo Wolfga
(org.).Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Pria 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
p. 22).

“2 EACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evalas sobre a constitucionalizacdo do Direito Privad
In SARLET, Ingo Wolfgang (org.)Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Prila 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.



18

Historicamente, o Cdédigo Civil Francés nao foi omgiro Cddigo da era
contemporanea. Em 1794, foi promulgado o CédigdPdsssia e, em 1786, o Cdodigo da
Austria; ambos tiveram origem no despotismo escidoe No entanto, foi mesmo o Cédigo
Civil Francés que influenciou todas as demais lagi®s da época, exercendo menos
influéncia apenas com a edi¢do do Caédigo Civil Aerde 1900.

Ressalta-se que, na perspectiva liberal, a relagétente entre a Constituicdo e 0s

Caodigos era de total incomunicabilidade. JudithtiiarCosta, comenta que

o modelo de relacionamento entre Cédigo Civil e stituicdo era basicamente
formal, hierarquizado e ndo-dialético. Por consaqi# falar-se em relacdo entre
Direitos Fundamentais e Direito Privado — ou, maisda, entre Direitos

Fundamentais e relagdes juridicas privadas — d¢ofestuma impossibilidade

histérica®

Os direitos do homem liberal, na esfera publicasistiam em direitos opostos ao
Estado; isto €, eram direitos contra o Estado pap&dir que este interferisse na liberdade
individual (direitos defensivos). Nessa perspectav&onstituicdo “seria um instrumento de
governo, habil a controlar o aparato estatal e @ptgarantir a integridade dos direitos
fundamentais®, que seriam concretizados a partir da maximadi@e e ndo intervencio
estatal na esfera privada.

Nesse contexto, passou-se a considerar que a aodeiedvil formava-se pelos
individuos e pelas categorias individuais, iste@m ‘todos iguais’, ndo mais definiam os
individuos, juridicamente, por estamentos, corpigag profissbes ou familias. O termo
pessoa passou a ser identificado com a expressaojei¢o de direito’, um sujeito simulacro,
abstrato, descarnado das concretas pessoas,r“tiauthireitos virtuais™.

Na esfera privada, os direitos do homem consiseamuma igualdade e liberdade
perante a lei. A igualdade, formalmente expressatertos constitucionais, e a amplitude
dada a liberdade, em especial a autonomia contrgii¢agarantia a livre movimentagdo no
espaco econdmico privado, na verdade, fundamentaeana propriedade privada. Detentor

de direitos e deveres e, consequentemente liwgeaad perante a lei, seria o sujeito dono de,

% MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentaisaeopcdo culturalista do Novo Cédigo Civil. In
SARLET, Ingo Wolfgang (org.)Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Prika 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 69.

2 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza Processo Constinati®@ a efetividade dos Direitos Fundamentais. In
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; SAMPAIO, José Adgrdicoords.). Hermenéutica e Jurisdicéo
Constitucional Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 218.

% RAMOS, Carmem Licia Silveira. A constitucionalidgacdo Direito Privado e a sociedade sem fronteiras.
FACHIN, Luiz Edson (coord.)Repensando Fundamentos do Direito Civil BrasiléllontemporaneoRio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 5.
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pelo menos, sua forca de trabalho. A propriedadeesbens “passa a ser reputada uma
extensdo da personalidade do sujéftcdquele que, materialmente, ndo fosse propriettrio
bem algum, seria proprietario de sua forca de linab@aodendo vendé-la.

Tal posicionamento demonstra uma dimensao patratista, uma vez que o sujeito
mero elemento da relacdo juridica. E o patrimoaimdo a pessoa, que é assegurado pelo
Direito. Fachin e Ruzyk comentam a situacdo, buszdnndamento nas idéias de Pietro

Barcellond’. Segundo eles,

0 “sujeito débil” é aquele que, na economia caigitl contemporédnea — que
também pode ser reputada uma estrutura sistéregeatliena no consumo, e sé tem
relevancia quando veste uma das diversas ‘mascquas’'a contemporaneidade
imp0&e. O sujeito débil, definitivamente, ndo temevancia pelo seu “ser”, mas, sim
conforme o papel que ele ocupa em dado momentmtedar do sistema. Os
modelos, na contemporaneidade, se multiplicam, appler uma cisdo sujeito.
Trata-se do 4pice da abstracdo: a pessoa nadamais um sujeito massificado,
gue sO adquire relevancia quando se insere em wndoersos modelos, de
relevancia pontual, em dada situacao juridica. Eisato fragmentado em diversos
papéis ndo é visto como sujeito de necessidadetpessoa de carne e 0ss0’. A
idéia de relacdo juridica é elemento que contiilawa essa massificacdo: so tera
relevancia para o Direito Civil aquele que enquadra seus multiplos modelos. O
mesmo sujeito tera dada relevancia conforme a @ogigidica que assume nos
modelos de relacdo juridica; caso ndo se enquadreemhum modelo ndo tera
relevancia juridicd®

Uma outra caracteristica importante é que no Est#lukral (ou Estado Burgués), a
divisdo entre as esferas publicas e privadas &dard consistia em um dos fundamentos do
proprio modelo, assegurada, sobretudo, pelo pimcia separacdo dos poderes. Ao Estado
cabia a sua estruturacéo e o seu funcionamenten@iorde normas ditas de Direito Publico.
As relacdes intersubjetivas e a sociedade de ewilum todo, eram disciplinadas por normas
do Direito Privado.

A idéia da elaboracéo sistémica de um conjuntolef@entos estruturados de acordo
com as regras da deducao foi imposta no campolatofia, com especial repercussdo no
Direito.?° O Direito se tornava cada vez mais escrito e eiifNatural, que havia sido t&o

aclamado na elaboracdo de uma nova ordem, agotat@raente refutado. Quanto a Ciéncia

% FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo PianovsRireitos Fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Cadigo Civil: uma analise critlbaSARLET, Ingo Wolfgang (org.)Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privad@ ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200694

2O autor usa a nomenclatura “sujeito débil” paraederir aos participantes de uma sociedade compbex
massificada (BARCELLO, Pietr&l individualismo propietarioMadrid: Trotta, 1996).

% EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo PianovsRireitos Fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Cddigo Civil: uma analise critlbaSARLET, Ingo Wolfgang (org.)Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privad@ ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200698.

% CAMARGO, Margarida Maria Lacombddermenéutica e Argumentacdoma contribuicdo ao Estudo do
Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 65
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do Direito, esta passou a ser estudada como umai&iéonstrutiva e dedutiva, que fora
denominada de ‘dogmaéatica do Direito’.

Nessa esteira historica, o Direito foi baseado emdelos sistematicos, ou seja, em
situacOes faticas do passado, positivadas no pesgeor meio de modelos (quadros) que
buscassem um maximo de generalidade e de absftatds regras de deducdo/inducao, para
oferecer respostas a todas as situagOes futurddireé@o Natural, que era o resultado na
manifestacdo natural do homem e que, até o llummisra considerado superior a toda e
qualquer convencéao, perde espaco para a certemeefnla pelas grandes codificacdes e a
positivagao.

Com o movimento da codificagdo e a repercussdcedessDireito, tem inicio, na
Franca, um movimento intelectual denominado Esdal&xegese. Tal movimento defendia,
com base no racionalismo, que a lei seria a repi@as@ maxima da vontade geral, isto é, foi
feita pelo povo, por meio da sua manifestagcdo detade. Dai constata-se um apego
excessivo ao texto legal, a ponto de confundirreif® com a Lei.

A reducdo do juridico ao legal, conforme expreséeci® Sampaio Ferraz Junigr
durante o séc. XIX, culminou em um legalismo quemieinava a lei como a principal, sendo
Unica, fonte do Direito. Somente se expresso naierital sentido, poder-se-ia fazer uso de
outras fontes, como o costume. Esse legalismo gedeisto sob outro enfoque, qual seja, a
identificacdo do Direito com o Estado enquanto esteentor do poder legiferante. Nesse

sentido, Bonnecase comenta que

A doutrina da Escola da Exegese se reduz a proclansmipoténcia juridica do

legislador, isto é, do Estado; pois queiramos an paculto do texto legal e da
intencao do legislador, levado ao extremo, colodaeaito de uma maneira absoluta
sob o poder do Estadb.

A interpretacdo ao texto legal se resumia na bpsta intencéo real do legislador,

pelos métodos gramatical e sistematico interpr@stiQuanto a atuacdo do juiz, a ele cabia

%0 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo PianovsRireitos Fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Cadigo Civil: uma analise critlbaSARLET, Ingo Wolfgang (org.)Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privad@ ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

%1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitntroducéo ao Estudo do Direit@écnica, decisdo, dominac&o. 2 ed. S&o
Paulo: Atlas, 1994.

324 a doctrina da Escuela de la Exégesis se redymeaamar la omnipotencia juridica del legislades decir,

del Estado, pusto que independientemente de nuedtnatad, el culto extermo al texto de la ley ka@ntencién

del legislador coloca ao Derecho, de una maneralithsen poder del Estado” (BONNECASE, Julien apud
FIUZA, César Augusto de Castro. Crise e interpéddago Direito Civil da Escola da Exegese as Tedl@s
Argumentacdo. In FIUZA, César Augusto de Castro; BAria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira Direito Civil — atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.6). 3
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meramente a aplicacdo da lei, isto é, identificaaso e amolda-lo a regra — o juiz deveria
identificar o fato e, com base em um silogismodi#atio, deveria fornecer a regra apropriada,
por constatacdo de que as condicdes previstas lemgta haviam sido preenchidas; neste
caso, a decisdo seria dada pela conclusdo dossilodi Para a perfeita realizacdo desse
procedimento, o sistema de Direito deveria ser &yroompleto e coerente, exatamente como
eram vistas as codificagbes da época.

Ao juiz ndo cabia criar o Direito e ndo poderia g@@nrecusar-se a resolver uma
controvérsia qualquer; ou seja, a lei é despojadaalinas e de contradi¢des, ela é clara, sem
residuos obscuros e, se mesmo diante dessa ragreske alguma eventual lacuna, essa seria
resolvida mediante meios puramente raciotidisterpretar assumiu o significado de

atividade muito complexa que pode ser concebiddivdgsos modos. Baseia-se na
relagdo entre dois termos, o signo e o significd@@réprio signo, e assim, assume
sombreamentos diversos, segundo 0s quais tendevigagmpara um ou para outro
desses polos: a interpretacao pode ser ligadaipainente ao signo enquanto tal e
tender a fazé-lo prevalecer sobre a coisa sigddicau ainda poder ser mais
sensivel a coisa significada e tender a fazé-laafreer sobre o signo puro; fala-se
neste sentido respectivamente de interpretacacndega letra e de interpretacao
segundo o espirito. (...) De um outro ponto de viséda-se de interpretacdo
estatica e de interpretacdo dindmica (...). O padsitie juridico &, realmente,
acusado de sustentar uma concepcédo estatica darétdéedo, que deveria consistir
somente na reconstru¢do pontual da vontade subjdtivlegislador que pds as
normas, sem se preocupar em adaptar estas Copdgdes e exigéncias historico-
sociais variadas (...

Por fim, a doutrina positivista deveria limitar-em “(...) transformar o conjunto da
legislacéo vigente em um sistema de Direito, acetata dogmatica juridica que forneceria ao
juiz e aos litigantes um instrumento tdo perfeitarto possivel (...J° no qual seria baseado
o silogismo do Judiciario.

O alcance das idéias da Escola da Exegese podxparado pela adesdo burguesa
aos seus pensamentos e doutrinas, explicados, cedsamte, devido aos desgastes

ocasionados, ainda no Antigo Regime, com as pastlos magistrados naquele periodo.

Michael E. Tigar e Madeleine R. Levy explicam poe positivismo juridico foi
uma atitude tdo conveniente para a jurisprudénaidoutguesia no século XIX:
‘uma classe social tdo firmemente enraizada, nrekaassim tdo temerosa de seus

33 PERELMAN, Chaim.Légica Juridica Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins FonieX8. p. 33.

% BOBBIO, NorbertoO positivismo juridice- licdes de Filosofia do Direito. Copiladas podldlélorra. Trad.
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigug&o Paulo: icone, 1995.

% BOBBIO, NorbertoO positivismo juridice- licdes de Filosofia do Direito. Copiladas podldlélorra. Trad.
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigug&o Paulo: icone, 1995. p. 213-214.

% PERELMAN, ChaimLégica Juridica Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins FonieX98. p. 33.
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contestadores, julgard especialmente Gtil um sestdenpensamento que nega seu
proprio passado revolucionario e focaliza o carébecreto, no tempo presente, de
seu poder.*’

Na Alemanha, como oposicdo ao movimento racidaalie sob a influéncia das
concepcOes romantistas, a filosofia do Direito donstruida pelo movimento da Escola
Historica, no inicio do séc. XIX.

O movimento romantista valorizava a emoc¢ao e ailséidade em oposi¢do a razao.
Seriam esses sentimentos, inseridos na histon@zea de alterar a ordem dos fatos e dar

respostas aos casos. Margarida Maria Lacombe Carafirma que

0 romantismo valorizava a individualidade no quersfere aos sentimentos,
crencas, paixdes e manifestacdes espontaneas deatamdem, vinculadas a
tradicdo, como forma n&do apenas de enfatizar aciéomwga prépria da
personalidade de cada um, mas também como formadiezir o individuo como
parte de uma nac&o.

Dentre os principais participantes do movimentaohisista destacaram-se Thibaut e
Savigny, o primeiro era favoravel ao movimento ddiftcacdo aleméao, e o segundo, contra.
Thibaut sustentava que a realidade histérica n@lapger compreendida sem referéncia a
razdo, esta torna aquela clara e precisa. Savogmysua vez, via o Direito codificado como
uma manifestacéo do despotismo, considerava queitbdaseava-se apenas nos costumes
de cada um e propunha uma elaboracéao cientifieagBireito, baseada na historia. Segundo
as idéias de Savigny, a elaboracdo conceitual ddeatia seria capaz de explicitar a
totalidade representativa pelos institutos jurisii¢o

O movimento historicista acabou por desembocar mnciantificismo exagerado, em
que a teoria tinha relevancia infinitamente supetigratica. Formularam-se conceitos para
serem aplicados em diferentes épocas e lugaresdparaeguranca as relacdes, diante de
textos legais vagos. Esse formalismo conceituab@acgor oferecer fundamentos para a
dogmatica do positivismo juridico que existiu dueam séc. XX.

Com a morte de Savigny e a promulgacdo do Codigol @iemao de 1900,

instaurou-se, definitivamente, o positivismo na oriai dos paises europeus. Da Escola

3" CAVALCATI, Eduardo Pessanh@ Positivismo Juridico e as criticas de Chaim Pesei Disponivel em: <
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet/flocs/c3pessan.rtf>. Acesso em: 2 fev. 2007.

% CAMARGO, Margarida Maria Lacombddermenéutica e Argumentacdoma contribuicdo ao Estudo do
Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p743

%9 CAMARGO, Margarida Maria Lacombddermenéutica e Argumentacdoma contribuicdo ao Estudo do
Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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Historica, herdaram-se 0s conceitos e as conssud@eeorias gerais, presentes no estudo do
Direito ainda hoje.

A era da codificacdo também foi chamada d®nido della sicurezzgorque o
individuo, que decide exercer uma atividade (iniaistomércio, ou profissdo), e enfrenta
vantagens e desvantagens, todavia, conta em sdtogjécerto e notdrio, com as garantias
legais: individuo desde o inicio aquilo que, seguonddireito, deve-se esperar dos outros
sujeitos privados e dos poderes pubfioa razéo para isso é que, uma vez que o Direito er
a propria norma positiva, pedem-se ao direito ggumentos que possam oferecer a mais
rigorosa garantia dos valores dominantes e, portaqie facilitem a plena atuagdo das
escolhas individuais$:

No entanto, apds o aperfeicoamento do Estado ljlepostura exegética também foi
abandonada. Construiu-se o “positivismo voluntatjselaborado por Hans KelsénEste
doutrinador defendia que a compreensao do Diratemk ser livre de qualquer influéncia
metajuridica (religido, natureza, moral). As norreesam elaboradas segundo a vontade do
legislador, e, uma vez positivadas, sua validada sketerminada por um procedimento
silogistico, no qual se validaria uma norma pelidagdo de uma norma hierarquicamente
superior aguela, até se chegar a Constituicaosep Ultima norma positivada da hierarquia
de normas. A justificagéo da validade da Consémige baseava em uma norma fundamental,
gue seria um preceito l6gico transcendente quecagraz de explicar a validade do direito
positivo.

Seguindo essa teoria, interpretar seria uma operagntal que acompanharia o
processo da aplicagcdo do Direito no seu progreslium escaldo superior para um escaldo
inferior. Como resultado desse processo tinha-séxégdo da moldura que representa o
Direito a interpretar e, consequientemente, o comeeto das varias possibilidades que
dentro dessa moldura existeffi Assim, cabia & interpretacdo a elaboracdo de umdméue

tornasse possivel preencher justamente a moldefiagua’

40« "individuo, che decide di esercitare un'attivif@dustria, commercio, o professione), e ne afiarantaggi
e svantaggi, tuo todavia contare sun quadro, gito @ noto, di garanzie legali,: egli fin dall'imzcio che,
secondo il diritto, deve attendersi dagli altri geti privati e dai poteri pubblici” (IRTI, Nataln L'eta della
decodificazioned ed. Milano: Giuffre, 1999. p. 22).

41 «p| diritto si chiedono gli strumenti, che possanfirire la pit rigorosa garanzia dei valori domitia e,
dunque, che agevolino la piena attuazione dellkastelividuali” (IRTI, Natalino.L'eta della decodificazione
4 ed. Milano: Giuffre, 1999. p. 21).

2 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: MartimgeSo 2006.

43 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martinggso 2006. p.
390.

“ Dentre as criticas apresentadas a teoria kels$@mease: “A falha de Kelsen é desconsiderar aquasoc
concreto, objetivando que a Ciéncia tomasse camtaodmativo em nivel abstrato e de maneira degarith
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O positivismo juridico distanciou o Direito da lidade social e foi duramente
criticado pelos movimentos da Jurisprudéncia dterdsses e da Jurisprudéncia dos Valores.
Na realidade, o proprio movimento de estudo de eagpiricamente ja ndo mais atendia a
realidade social.

As estruturas basilares do Estado Liberal també&sgpam a ser duramente criticadas.
Com o desenvolvimento historico da sociedade, wiblou-se que néo era apenas o Estado
que limitava e oprimia a livre manifestacdo e deskfimento do ser humano. A vontade
manifestada também se submetia aos poderes ndaigstaomo as questdes de cunho
econdmico, as relagdes contratuais privadas comqdiéhrio entre as partes, ocasionada,
especialmente, pelo posicionamento omisso do Eskska situacdo acabou por ampliar as
desigualdades sociais e por fomentar movimentomisoorganizados na época, vez que
favoreceu a construcdo dos grandes capitais, pae plns que detinham os meios de
producao.

Na verdade, o posicionamento neutro do Estado isimbu que este visse as
desigualdades econdmicas e sociais da populacdo. dDsitos assegurados
constitucionalmente eram meramente formais, presemas declaracdes juridicas, mas sem
eficacia na pratica, uma vez que a liberdade mostecincapaz de efetiva-los. A conquista da
liberdade havia se transformado na exploracéo@ariprliberdad®.

Diante dessa constatacéo, toda a organizacaol gsias®u a rever seus trabalhos. Era
preciso proteger e viabilizar a liberdade e a idadé. Na verdade, ndo soO a liberdade e a

igualdade, mas também deveria proteger o ser hureagaanto pessoa concreta.

interpretacdo e o alcance do sentido de determinadaa s6 podem ser alcangados no caso concresmte
situacdo de fato compreendida em toda sua extensd®,vez que ‘ndo ha métodos capazes de revelar ou
descrever um quadro de verdades objetivas, afisttée descontextualizadas’ A perspectiva kelsfalis ao
pretender extrair, mediante um ato de conhecimergsultados universais e atemporais. Outro ponto,
relacionado ao anterior, diz respeito ao fato disd€e ao assumir uma postura positivista, aderareepcéo de
que o juiz seria dotado de poder discricionario). Kelsen retira da Ciéncia do Direito uma zonaele proprio
objeto de investigacao. Ora, até mesmo a utilidgafiecionalidade da Teoria Pura poderia ser pastaesjue:

se cabe a Ciéncia do Direito revelar, descobrieiigras normativas existentes, qual seu sentidmjae pode,

no ato de aplicacdo, negéa-las e alcancar distiolac&?” (CHAMON JUNIOR, Lucio AnténioTeoria
Constitucional do Direito Penatontribuicdes a uma reconstrucdo da dogmaticalg€® anos depois. Rio de
Janeiro: Luamen Juris, 2006. p. 45).

4> LOBO, Paulo Luiz NettoO contrato exigéncias e concepcdes atuais. Sdo Paulo: 8al#i86.
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2.2 O Estado Social

Diante de um quadro de desigualdades, consequentdiberalismo, houve a
organizacdo de varios movimentos sociais que visaa@ combate da miséria e a superacao
dos tragicos resultados da 12 Guerra Mundial, faauta aclamavam pela intervencéo estatal.

Na tentativa de solucionar ou ao menos diminuica¥litos sociais, o Estado passou
a intervir, novamente, nas relacdes particulares. tEn primeiro momento, promulgou
normas, com caracteristicas de excepcionalidaddefdsa dos hipossuficientes, mantendo,
contudo, a centralidade do Cdédigo Civil. A promg@a de leis extraordinarias, em um
segundo momento, tomou um alcance e uma dimens&guéaessas leis perderam sua
excepcionalidade para terem natureza comum.

Entretanto, o marco da transi¢cdo do Estado Lilmed o Estado Social, ou Estado do
Bem-estar Social, foram as constituicdes sociaidldgico de 1917 (proclama direitos do
trabalhador e contém um pioneirismo agrario, nuengativa de realizar a reforma agraria) e
de Weimar (declara principios da democracia sqcia) Alemanha, em 1919, apesar da
significativa importancia da Le&herman- legislacéo antitruste — nos Estados Unidos, , 1890
que tinha como finalidade “combater a concentragimomica que provoca a eliminacao da
concorréncia e da livre iniciativa’®

A nova ordem constitucional incluia normas de retarecondémica e social, com
limitacdes ao poder politico e com especial praiegfiessoa humana. Nessa perspectiva, sdo
consolidados os sistemas publicos de previdénassisténcia social. Como alicerce tedrico
dos direitos do Estado Social, podem-se apontgualdade juridica e a igualdade material,
deixando de ser a propriedade privada um dire$olalto.

Diante do novo modelo estatal, conceitos, inst#@@ntigas decisdes jurisprudéncias
mostraram-se insuficientes para solucionar casosrets. O Direito Privado, em especial o
Direito Civil, entra em crise, crise no sentidosimeracat, de releitura de seus conceitos e
institutos, de reanalise e reconstrucdo de umavigéia da Ciéncia Juridica.

Contudo, essa releitura ndo se limitou apenas lagdes entre particulares. Na

verdade, as funcfes do Estado passaram a serisadaal sob um novo enfoque da teoria da

4 MAGALHAES, José Luiz Quadro®ireito Constitucional Tomo I. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p.
64.

4" FIUZA, César Augusto de Castro. Crise e interip@ano Direito Civil da Escola da Exegese as Teat@a
Argumentacdo. In FIUZA, César Augusto de Castro; BAria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira (coords.)Direito Civil — atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.3. 2
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divisdo dos poderes, de forma a agregar a cadaogndrgéos a realizagdo de suas funcdes
atipicas. Ao Executivo foram atribuidos novos mesans “de intervencao direta e imediata
na economia e na sociedade civil, em nome do s¥ereoletivo, publico, social ou

n48

nacional””™ Ao Legislativo acrescentou-se a funcao fiscalizadoapreciativa da “atividade

da Administracdo Publica e da atuacdo econdmic&stado™® No Judiciario, o juiz ndo
mais ficou atrelado & norma expressa da lei, peldrério, na nova perspectiva, 0 juiz
assumiu o exercicio da funcao jurisdicional.

Mister ressaltar que, enquanto se consolidava adgs$ocial, a Revolucdo Russa de
1917 instaurava um novo paradigma de Estado: Od&s®&ocialista. Este priorizava 0s
direitos sociais e econdmicos, que tinham impladaignediata; os direitos individuais e
politicos sofriam limitagdes constitucionais. A Begcao para tal postura pode ser o carater
transitorio inerente ao Estado Socialista.

O Estado Socialista desagradou aos detentoresaddegcapital, o qual indiretamente
governava grande parte dos paises ocidentais. #seqiéncias da | Guerra Mundial, a crise
de 1929 e a tentativa de barrar as idéias soaglistroduziram, principalmente na Alemanha
e na ltalia, os Estados Totalitarios, que se mm@straradicais, violentos, antiliberais,
anticomunistas, anti-socialistas, autoritariogankcionalistas’ Para os estados totalitarios, a
tutela da pessoa humana abrangeria apenas a prptdgista dos direitos da pessoa, o que
tornava desnecessaria a tutela de natureza ptivatis

A disputa pelo poder do mundo culminou na Il Guevhandial e, novamente, 0s
paises se desestabilizaram. Ao final da guerrag-pedlizer que o mundo estava dividido em
duas areas de influéncias comandadas pelas supeciast Estados Unidos e Unido
Soviética.

Nos Estados Unidos, foi implantado o Estado Samdllew Deal Com o objetivo de
se recuperar da crise de 1929 e na tentativa dessengirem e eliminarem as idéias
socialistas, implementou-se a politicaWelfare StateEm relacdo ao continente europeu, 0s
Estados Unidos implantaram naquele continente amoPMarshall, que consistiu em
investimentos consideraveis para a reconstruca@aises destruidos pela guerra, para, com
isso, limitarem a influéncia socialista.

A situacédo de bipolaridade que o mundo vivenciomesge foi amenizada com a
possibilidade e realizacdo de maior fluxo interpgide informacdes e relagbes comerciais,

“8 CATTONI, Marcelo.Direito constitucional Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 60.
49 CATTONI, Marcelo Direito constitucionalBelo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 60.
0 MAGALHAES, José Luiz Quadro®ireito Constitucional Tomo |. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.
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propiciadas, além de outros fatores, pelo acessaremos de comunicacdo digitais e pela
informatica.

No periodo que sucedeu a Il Guerra foram divulgaglgamas das experiéncias
realizadas com seres humanos, durante os regitadisatins. Tais experiéncias constituiram
verdadeiras atrocidades. Diante desses conhecisjeqercebeu-se que houve uma
preocupagédo com os direitos humanos, sob uma rergpertiva. Essa situacao foi liderada
por movimentos de defesa dos direitos sociais ptes@as décadas de 60 e 70.

Diversas declaracfes e tratados, de cunho intemacpassaram a discutir, analisar e
regular os direitos do ser humano. Foi, contudo,1848, com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem que se construiu a idéia dosi@seHumanoy, direitos esses com
carater universalista e efetivados pela solidadedafraternidade.

Com a adesao dos paises as declaracfes quenratabee os Direitos Humanos, a
matéria passou a ser inserida nas legislacoemastede forma a ratificar os tratados e
convencgles, aderir as declaracdes e, sobretudorm@aa protecdo do ser humano. Foi
atribuido o nome de Direito Fundamental aos Diseitumanos positivados na ordem
interna. E, nesse momento, com a elaboracdo dositd3ir Fundamentais “pressupde
precisamente toda uma pléiade de leis sociais etivad que possibilitaram, no minimo, o
reconhecimento das diferentes matérias e tratampntilegiado do lado social ou
economicamente mais fraco da relacdo (2.).”

Perante uma nova realidade juridica, superou-seotochia publico - privado. Estado
e Sociedade Civil ndo poderiam mais ser separadosflexo disso para o Direito foi um
entrelagamento do Direito Publico e do Direito Rde & medida que houvesse a observancia
as normas constitucionais na regulamentacdo dededaparticulares. Como bem observa

Eugénio Facchini Neto, a dicotomia foi superadas subsistem as diferencas,

porém elas sdo meramente ‘quantitativas’, poisnkétitos onde prevalecem os
interesses individuais, e outros institutos ondedpminam os interesses da

*1 Dentre os diversos conceitos de Direitos Humarmisoeados pela doutrina, tem-se que ndo sdo apsnas
“direitos naturais positivados nas declaracfes rvexacdes internacionais, mas também aquelas exagénc
basicas relacionadas com a dignidade, liberdadei@ddade da pessoa que ndo alcancaram um estidiogur
positivado” (LUNO, Pérez apud BARROS, Sérgio Resedéd.Direitos Humanoso paradoxo da civilizac&o.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 33).

2 CARVALHO NETTO, Menelick. Requisitos pragmaticos ithterpretacao juridica sob o paradigma do estado
Democratico de DireitdRevista Brasileira de Direito ComparadBelo Horizonte, v. 3, p. 473-486, 1999.



28

coletividade, e outros institutos onde predominasnireresses da sociedade,
embora funcionalizados a relagéo dos interesseteegiais dos cidadaos.

As Constituicbes promulgadas segundo o paradigntéalscalém de regularem

matérias que antes eram consideradas tipicamentalas, continham, também, um carater
de solidariedade social que refletiam em algurt#tuaes de Direito Civil, como por exemplo,
a preocupacdo com a funcéo social da propriedad@retecéo a familia. O individuo néo
mais era visto como um possuidor de direitos fosneide bens materiais, a nova visao
percebeu o individuo engajado na sociedade e sta pelo Estado como um cliente da
Administracdo Publica — agora garantidora de beses\8¢os.

Observa-se, desse modo, que a Constituicdo passser @ompreendida como
‘instrumento de governo’, como o “estatuto juridpaitico fundamental da organizacdo da
sociedade politica, do Estado. E através da Coitgtit, compreendida como organizacgéo e
limitagéo do poder politico, que se juridifica ad#o, que, legitimado pelo Direitf"e pelo
regime representativo, passou a ser concebido cBstado de Direito, como Estado
Constitucional.

A nova politica legislativa infraconstitucional, rpgua vez, primou por uma
elaboracdo de normas de conteddo setorial, emaugesma lei tratava-se de aspectos civis,
penais, processuais, administrativos, da mateéxiada. Um ponto importantissimo é o uso de
clausulas gerais nos textos normativos. As clausulas gerais, téadas no liberalismo,
agora possibilitam a regulamentacdo de uma gamacginal que antes nao era abrangida
pelo ordenamento juridico.

A promulgagédo de legislagcbes nédo codificadas piapica construcdo de
microssistemas juridicos, o que fez com que os goddperdessem sua exclusividade de
regulamentacéo das atividades particulares. Neapasdio, duas correntes foram elaboradas.
A primeira defende que ndo ha mais lugar para oossistema de Direito Privado,
representado pelo codigo; para essa corrente, dg&dskeria apenas mais um dos

3 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evalas sobre a constitucionalizacdo do Direito Privad
In SARLET, Ingo Wolfgang (org.)Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Prilea 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 31.

** CATTONI, Marcelo Direito constitucionalBelo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 56.

% Por clausula geral entende-se a formulacéo de hiptaese legal que, em termos de grande generalidad
abrange e submete ao tratamento juridico todo unirdo de casos. A vantagem do uso da clausula gebaé

0 casuismo esta em, gracas a sua generalidadeterap®rnar possivel regular um vasto nimeroitdagdes,
que talvez sequer pudessem ser ja previstas amtdanpdicdo da lei respectiva, enquanto a técrisaistica
enseja o risco de uma regulamentacédo fragmentamtavesoria da matéria abrangida - exemplo de clausu
geral: art. 4, lll e art. 51, 1V, todos do CDC (MAIETTO, Leonardo. A Constituicdo e o direito civiéflexdes
sobre o direito civil constitucionaRevista de Direito da Procuradoria Geral do EstattoRio de JaneiroRio

de Janeiro, v. 54, 2001, p. 197-205).
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microssistemas do Direito Civil, ao lado das legdes extravagantes, da doutrina e da
jurisprudéncid’. A segunda corrente defende que, na realidadédm@ Civil representa um
macrossistema, isto é, ele continua sendo o ceafdrdireito Privado, pois nele séo
encontrados as categorias basicas, os conceitas,gas grandes teorias, além de poder ser
invocado para a superacédo das lacunas nos mitersas’.

Interessante é a tese elaborada por Lorenzettin8eg autor,

o Cdbdigo, como tal, vai se ampliando, ao dar gaaat novos problemas e
microssistemas; suas normas internas vao se distéadnediante a interpretacéo,
até um ponto culminante que termina por transfdamaf...) Nesta primeira etapa
descodificadora, os lugares de instabilidade setiptiochm, conferindo uma

aparéncia de desordem insuportavel; a desordenoditpr da complexidade e a
diferenciacdo é necessaria para crescer. Os NMEHEIBAS Se comportam como
‘estruturas dissipativas’ e se convertem em fortesuma nova ordem, (...).
Mediante este processo, cria-se um novo sistempAfualmente ha uma visédo
sistematica, na qual todos os pontos sdo iguaisgssérios, interatuantes. As
normas fundamentais constituem uma espécie de fdecaravitacdo que o0s
mantém unido&®

De qualquer forma,

o Cadigo Civil perde, assim definitivamente, o gapel de Constitucionalizagao
do Direito Privado. Os textos constitucionais, pinhmente, definem principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamer@odigo Civil e ao império
da vontade: a funcéo social da propriedade, odelémda atividade econbmica, a
organizacao da familia, matérias tipicas do DirBitwado, passam a integrar uma
nova ordem publica constitucional. Por outro laa@réprio Direito Civil, através
da legislacéo extra codificada, desloca sua premégcentral, que ja ndo se volta
tanto para o individuo, sendo para as atividadeslgodesenvolvidas e os riscos
delas decorrentées.

Perante 0 novo contexto social, a teoria do pasitio juridico e o método empirista
para a solucdo das situacdes juridicas nao atendesras demandas sociais. A complexidade
das relacdes sociais se mostrava muito maior daguermas dos Codigos; assim, mesmo

diante do ideario de completude do movimento daficagddo, havia uma série de situactes

*% Dentre seus defensores: MORAES, Maria Celina BdeinA Constitucionalizagéo do Direito CiviRevista
Brasileira de Direito ComparaddRio de Janeiro, n. 17, p. 79-89, 1999.

" Dentre seus defensores: LIMA, Taisa Maria MacemaAdnova contratualidade na reconstrugéo do Direit
Privado NacionalRevista Eletrénica Virtuajysla Faculdade Mineira de Direito, PUC Minas, ana.3L, julho
de 2004. Disponivel em: < http://www.fmd.pucmina&/btuajus/1l_2004/A%20NOVA%20CONTRATUALI
DADE%20NA%20RECONSTRUCAO%20D0%20DIREITO%20PRIVADOGHACIONAL.pdf>.  Acesso
em: 6 fev. 2006.

°® LORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do Direito Privaddirad. Vera Maria Jacob de Frade®iio
Paulo: RT, 1998. p. 77-79.

** TEPEDINO, GustavoTemas de Direito CivilTomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 29.
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que nao eram regulamentadas. Era preciso mudardo o vislumbrar a legislacdo e sua
interpretacéo.

Em um primeiro momento, ganharam relevancia osdestde Theodor Viehw&y
sobre a topica. Essa seria uma técnitecfiné) do pensamento problematico, que permitiria
nos casos de *“falta de um caminho” (lacuna, comi#ad auséncia, etc.) indicar
comportamentos para tais situacdes, para ndoglieao, sem saida.

No Direito, a topica refletiia na visdo de umedtio a ser interpretado em uma
perspectiva de um sistema abegnéo exaustivo em si mesmo, que buscaria a solugsio d
conflitos de forma casuistica com base na argurg@ateetorica. O intérprete iniciaria seus
trabalhos na percepgdo do problema, analisanda@réasspossibilidades dentro do sistema

(aberto) em busca da solucdo ao caso concretoe Mestexto, Lorenzetti assevera que

(...) o Direito ndo é um sistema meramente deduveim um sistema dialético,
orientado ao problema, é uma recopilacdo de patgossta sobre o problema em
permanente movimento; é aberto e pragmafico.

Segundo as idéias de Theodor Viehweg, o problemaiatsempre como guia. O
problema seria toda questdo que, aparentementritpenais de uma resposta e que requer,
necessariamente, um entendimento preliminar, dedacoom o qual toma o aspecto de
questdo que ha que levar a sério e para a qualehgegbuscar uma resposta como solficao.

Viehweg, em uma critica ao formalismo positivistlisserta que “a constante
vinculacdo ao problema impede o tranquilo raciacidgico para tras e para diante, quer
dizer a reducéo e a deduc&d.”

Segundo Viehweg, oddpor’ (isto €, pontos comuns verossimeis) tém sentigodo
vistos a partir do problema, na medida em que cadadeles pode ser considerado como
“mais adequado” ou “menos adequado”, em um entemttilnque nunca é absolutamente
imutavel. Pode-se afirmar que diante de um prohlémdavarios topa” que podem ser
utilizados para a solucdo do problema, mas a deasiqual o topoi’ que devera ser

utilizado sera dada por meio de um trabalho retéAssim,

% parte retirada da monografia apresentada na ligcipilosofia do Direito, da Pés-graduacdo em ifire
linha de pesquisa “Reconstru¢do dos paradigmasidstd®Privado no contexto do Estado Democratico de
Direito”, da Faculdade Mineira de Direito, PUC Men®ORGES, Janice Silveira; FERREIRA, Sérgio Abreu
SILVA, Michael CésarBiodireito e o pensamento tépico de Theodor ViehBetp Horizonte, 2006.

. LORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do Direito Privaddirad. Vera Maria Jacob de FradeSdio
Paulo: RT, 1998. p. 80.

62 VIEHWEG, TheodorTépica e jurisprudénciaBrasilia: Imprensa Nacional, 1979. p. 34.

83 VIEHWEG, TheodorTépica e jurisprudénciaBrasilia: Imprensa Nacional, 1979. p. 39.
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a topica assume uma estrutura dialdgica que despmiire uma base retorico-
argumentativa de feicdo intersubjetiva. Suas pramidegitimam-se na aceitacao
do interlocutor, da mesma forma que o comportameasoautores é orientado pela
previsibilidade de oposicéo do adversario. Pamsatla de decisdo, é necessario o
consenso; e que em disputa fica provado, em virtlel@ceitacdo, passa a ser
admissivel como premissa para outros raciociniosodem dialética. (...) A
abertura para o dialogo sujeito a critica trazgpanéncia e legitimidade as decisdes
ndo apenas porque suas premissas gozam de reffipeitih mas também pelo
poder de persuasdo de suas teses, a medida queoakeguem sobreviver ao
ataque das criticas e erradicar progressivamenigamigdades. Nao existem, pois,
respostas corretas ou verdadeiras, mas argumeméosegimpdem pela forca do
convenciment§?

Desenvolver um pensamento que possa ser considédaotm significa fixar o
problema, analisar pontos de vista proximos e porde vista contrarios, mantendo
“principios, conceitos, postulados com carater lgrolatico no sentido de que jamais perdem
a sua qualidade de tentati¢a2, ao final, por meio da argumentacéo (retérité@ma solucdo
do problema. “A tépica é, portanto, uma tentatimecial de organizar as manifestacdes
‘livres’ do Poder Judiciario, buscando uma sustg@dapolitica, através do argumento, da
decis&o judicial ®

A evolucdo das idéias de Viehweg se deu com CRairelmaf’ e as diversas obras
editadas, por diversos autores, a partir da dédade950, que se opunham a légica formal
como instrumento de analise do raciocinio juridfo.conjunto dessas obras foi atribuido o
nome genérico de Teoria da Argumentao.

Perelman inicia seus estudos criticando o positivi juridico e as teses da Escola da
Exegese. Segundo esse autor, a filosofia da eval@n®m empirismo adotados por tais
movimentos eram incapazes de oferecer respostafogeem socialmente aceitaveis as
guestbes praticas. Para construir sua teoria, rR@nehnalisa as criticas feitas por Platdo a
retorica e os estudos de Aristételes sobre 0 messunto.

Plata§® considerava a retérica uma pratica ndo ética, midsestava compromissada

com a verdade, e sim, com o ‘melhor argumento.dAjnsegundo Platdo, a retorica sé

® CAMARGO, Margarida Maria Lacombédermenéutica e argumentagdoma contribuicdo ao Estudo do
Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. @. 15

%5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitntroducéo ao estudo do direittécnica, deciséo, dominagéo. 2 ed. Sdo0
Paulo: Atlas, 1994. p. 328.

® NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entreearia geral do direito e o Direito Civil Constitanal. In
RAMOS, Carmem Lcia Silveira; et al (ord)alogos sobre Direito CivilRio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 9.
®” PERELMAN, ChaimLégica Juridica Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fonie98.

% FJUZA, César Augusto de Castro. Crise e intergéano Direito Civil da Escola da Exegese as Tedl
Argumentacdo. In FIUZA, César Augusto de Castro; BAria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira (coords.)Direito Civil — atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

% PLATAO apud PERELMAN, ChairLégica Juridica Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes
1998.
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poderia ser considerada ‘boa’ se ela se voltagsegoeonstru¢do da verdade, caso contrério,
seria uma retérica ma. Aristotef®spor sua vez, vislumbrava a retérica como a aete d
procurar meios de persuaséao. A retérica seria souio capaz de gerar persuasao.

Diante dessas duas concepc¢des de retorica, Paregsgata a retorica e a liga ao
Direito. O Direito passa a ser visto como todo ftifgodiscurso entendido como ético, como
racionalmente construido e justificado. A razacapessa nova Vvisdo € que, em seu discurso
pragmatico, Perelman defende que a conduta praéticagja, 0 pensamento dirigido a acao
correta, comporta mais de um resultado ou maisnusignificado, conforme a aceitacéo de
uma escala de valores (e ndo de verdades) e canformroblema apresentado. Isso
possibilita se chegar a resultados diversos panaono caso, no entanto a ‘melhor’ conduta
€ aquela que se apresenta como a mais razoavebarwasjustificativa convincente,
eticamente correta e fundamentada na forca do amgongue o assegura dentro de uma
concepcao valorativa.

A concepcao valorativa é explicada por Perelmgadik aos principios gerais de
Direito, por esses principios conterem um valor Rieeito Positivo, mesmo que sua
autoridade e sua forca néo se reportem a umadsotéa e por existirem independentemente
da forma que lhes é dada o texto quando a elesfei®m, bastando que o juiz os declare
diante da constatacdo de sua existéncia (os pioscse formam independentes do juiz, mas
uma vez formados, impéem-se a ele).

O recurso do raciocinio dialético e retorico s@am quando se objetiva estabelecer
uma decisdo (‘acordo’) sobre valores e sobre slieagfo quando estes sdo objetos de uma
controvérsia. A finalidade do debate a ser estaliElendo é a verdade, como defendiam os
positivistas; mas sim, segundo a teoria perelmaniavalor: o valor de uma decisao, de uma
escolha, de uma acao, consideradas justas, egistatazoaveis, oportunas, louvaveis, ou
conforme o Direitd?

A nocédo de auditério € central no raciocinio paegliano, pois € a partir dele, ou
melhor, é para ele que se destina o discurso sotbebate da controvérsia. Um discurso so6 é

eficaz se adaptado ao auditério que se desejaguirupara tanto, atencéo especial deve-se

0 ARISTOTELES apud PERELMAN, Chainiégica Juridica Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998.

M CAMARGO, Margarida Maria Lacombddermenéutica e Argumentacdoma contribuicdo ao Estudo do
Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

2\W. J. GANSHOF VAN DER MEERSH apud PERELMAN, Chaimgica Juridica Trad. Verginia K. Pupi.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1998.

3 perelmam distingue os termos persuaséo e conventnSegundo o autor, persuadir é a argumentaggio q
pretende valer s6 para um auditério particular.w@animento é aquela que deveria obter a adesaaddeser
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dar a linguagem formal, que é instrumento de cooagdio e de acdo adaptavel a fins
variados. Igual atencdo deve ser dada aos ‘porgopadidas’ ou ‘lugares comuns’ dos

integrantes do auditério, pois se se objetiva asé@ae(universal) do auditério a tese
apresentada, essa tese deve se pautar em pontpartiraveis e aceitaveis por todos os
integrantes desse auditério (por exemplo, valomauns). Nessa perspectiva, Perelman
disserta que a grande vantagem dos tépicos jusidionsiste no fato de que eles permitem
elaborar uma metodologia juridica inspirada naigaae guiam o0s raciocinios juridicos

(dogmatica e pratica), tentando concilia-los.

A premissa que se defende na tese apresentadaliiria sera validada pela adeséo
do auditério a tese. Essa adesédo também validdad ts premissas usadas na elaboragéo da
premissa aderida, por via de consequéncia. No entaara que haja sustentabilidade de toda
essa teoria, usam-se as técnicas da argumentsggas t€cnicas “visam, partindo do que €
aceito, reforgar ou enfraquecer a adesao a o@sas bu suscitar a adeséo a teses novas, que
podem, alis, resultar da reiteracéo e da adaptEsteses primitivas:”

A partir da adeséo a tese, discerne e justife@ucao autorizada de uma controvérsia,
que podera fazer valer um valor ou um compromis$i® e/alores, para que possa ser aceito
em um meio e em um dado momento. No Direito, asg#igacdo € dada pela motivacéo das
decisbes apresentadas pelo juiz. Para atender isagém, Perelman entendia que a razao
afastaria toda arbitrariedade. “Somente gracas tvagdo aquele que perdeu um processo
sabe como e por qué. A motivagcado convida-o a caengiex a sentenca e nao deixa entregar-
se por muito tempo ao amargo prazer de ‘maldiz@uizes™.”

Perante uma sentenca fundamentada, acreditavémBereue isso substituiria a
afirmacdo por um raciocinio e o simples exercicéo alitoridade por uma tentativa de
persuasdo. Observa-se que, para essa teoria, asgume um papel diverso do defendido no
positivismo. Segundo Perelman, em razdo da argawg@émto Direito teria flexibilidade e
seria capaz de se adaptar aos valores considguaddgarios pelo juiz, o que faz com que
este decida

(...) em funcdes dos valores dominantes na sootedamhdo sua misséo conciliar
com esses valores as leis e as instituicdes estades, de modo que ponha em
evidéncia ndo apenas a legalidade, mas tambéméatecaazoavel e aceitavel de
suas decisbes. (...) O juiz possui, a este respeito poder complementar
indispensavel que lhe permita adaptar a lei aosscaspecificos. Se ndo lhe

racional. (PERELMAN apud CAMARGO, Margarida Marimdombe.Hermenéutica e Argumentacdoma
contribuicdo ao Estudo do Direito. 3 ed. Rio desitan Renovar, 2003).

" PERELMAN, ChaimLégica Juridica Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fonie98. p. 147.

S PERELMAN, ChaimLégica Juridica Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fonie98. p. 210.
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reconhecessem tal poder, ele ndo poderia sem eeeofic¢cdes, desempenhar sua
misséo, que consiste no solucionamento dos canfitmatureza das coisas obriga
a conceder-lhe um poder criativo e normativo no ig@ndo direito’®

Criticas nédo faltam a teoria pragmata de Perelneam,especial por defender a
existéncia da possibilidade do juiz fazer uso dardiionariedade para conciliar o direito e a
procura por uma solucéo justa. No campo da Filasidi Direito, no geral, o pragmatismo se
mostrou incapaz de oferecer respostas que atendessema efetivacdo dos direitos do
homem.

Nesse contexto, o Estado Social também se mostsufigiente, e ao final da Il
Guerra Mundial, esse paradigma ja passou a setianado. O Estado ndo suportou as
pressdes sociais, ndo houve verba suficiente pargretizar todo a assistencialismo
prometido. Varios paises iniciaram uma busca denawo modelo. No Brasil, isso ocorreu

com o Estado Democratico de Direito, determinada @enstituicdo Brasileira de 1988.

2.3 O Estado Democratico de Direito

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, 0 modelo $@omecou a ser questionado.
O Estado interventor havia se tornado Estado-emapida tentativa de resolver problemas
sociais, como por exemplo o desemprego, o Estadstrada grandes empresas — que nem
sempre eram bem geridas e ocasionavam lucrosufcéid de assistencialismo exacerbado
levou o Estado a um ‘inchaco’ de funcdes e atiwvegaminpossiveis de serem mantidas. O
paradigma do Estado Democratico de Direito exsugefigurando uma alternativa ao
modelo de Estado do bem-estar-social.

Em sintese, o paradigma Democratico de Direito paiieentendido como o modelo
estatal resultante do entrelacamento dos princigmsEstado de Direito e do Estado
Democratico. Tal entrelagamento viabiliza-se eivdete pelas normas (principios e regras)
constitucionais, que sédo dotadas de imperativid@de.Estado de Direito, pode-se entender

como o Estado que prima pela realizacdo dos Di€itmdamentais, isto é,

" PERELMAN, ChaimLégica Juridica Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Foni&98. p. 200-203.
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aquele Estado que, nas relagbes com seus suditrs garantia deles, submete-se,
ele proprio, a um regime de direito, segundo o guak atividades séo regidas por
um conjunto de regras de natureza diversa, umasrndieando os direitos
outorgados aos individuos, preservando-lhes a di#ulr, outras estabelecendo
previamente as vias e 0os meios que podem ser eagmegisando a realizacdo dos
fins do Estado (...) para se realizar o Estado dteitD, € indispensavel que as
pessoas disponham do direito de acdo em face ddd;girovocando a jurisdicao,
com o fito de impugnarem os atos estatais, quaisquesejam, causadores de lesédo
aos seus direitos individuais

Por jurisdicdo tem-se “a atividade de proferir dées (judiciais) em nome do Estado
com vinculacdo plena em limites geofisicos indisada Lei”®. Direito-de-ac&o é o direito
publico subjetivo de movimentar a jurisdicdo pefo mstaurador do procedimeftoTais
institutos mostram-se importantes para a compreemgi tema, vez que também séo
elementos configuradores do Estado de Direito jnatde com:

a) a lei: compreendida como expressao da vontadé geanifestada em um ato formalmente
emanado do legislativo, o qual possui a participagdispensavel de representantes do povo;
b) a separacéo das funcdes do Estado (legislgtvernamental e jurisdicional);

C) a atuacao estatal deve ser segundo a lei aufioleste controle jurisdicional;

d) os Direitos Fundamentais sdo reconhecidos sobnt juridico-formal e efetiva
realizacdo material.

O Estado Democratico, por sua vez, tem como fuedéma democracia, vista como

“um principio consagrado nos modernos ordenamentwsstitucionais, como fonte de

" CARRE DE MALBERG apud RONALDO BRETAS, C. Dias. Atamentos sobre o Estado Democratico de
Direito, Revista Eletrdnica Virtuajusla Faculdade Mineira de Direito, PUC Minas, ano.2,, agosto de 2003.
Disponivel em: < http://www.fmd.pucminas.br/VirtugjAno2_08_2003_arquivos/Docente/Estad0%20de%20
Direito.doc>. Acesso em: 02 fev. 2005.

8 LEAL, Rosemiro Pereiraleoria geral do process@rimeiros estudos. 4 ed. Porto Alegre: Sinte6812p.
235.

" O significado do vocabulo ‘procedimento’ deve aealisado juntamente com a moderna conceituacéo de
‘processo’. Para tanto, indica-se a obra de Elaz&ari, que entende ser processo espécie de prao#d em
contraditério, entre as partes, em simétrica pdadaa construcdo do provimento final. Procedimeatseu
turno, “é, dunque, costituita da una sequenzatd{aiti preparatori ed atto finale), ciascuno deali € legato
all’ altro in guisa di essere la conseguenza @#t che lo precede e il presupposto di quellolaisggue. In cio
sta il quid del procedimento: nella sucessionettienglle scansione temporale per cui ogni atitadserie segue
un altro, secondo I'ordine stabilito dalla leggéltaducéo livre: é, portanto, constituida por ureqi€ncia de
atos (atos preparatdrios e ato final), cada urmdass € unido ao outro de modo que seja a conseiqidm ato
que o precede e o pressuposto daquele que o dédigte.estd a caracteristica principal do procedioena
sucessdo dos atos, na escansdo temporal pela apemlato da série segue um outro, segundo a ordem
estabelecida pela lei) - (FAZZALARI, Elidstituzioni di diritto processuale8 ed. Padova: A. Milani, 1996. p.
24 — 25). Deste modo, “0 provimento implica na dos@o de um procedimento, pois a lei ndo reconkeae
validade, se ndo é precedido da atividade prepaatde ele estabelece. Mas o provimento podeistr omo

ato final do procedimento ndo apenas porque esteggita na preparacao do advento. Pode ser coacahitb
parte do procedimento, como seu ato final, comdtimad de sua estrutura” (GONCALVES, Aroldo Plinio.
Técnica processual e teoria do procefRm de Janeiro: Aide, 1992. p. 112).
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80 Na democracia, nenhum valor

legitimacdo do exercicio do poder, que tem origenpavo.
moral se perde, pois ninguém, nem individual, neletivamente, fica em pior situacdo em
nenhuma das dimensdes sociais, politicas, econdmata. Ninguém perde o poder de
participar da comunidade auto-governante, na verdesise poder aumenta para todos, na
medida em que se tem recursos viaveis para aafétivda participacdo popular, dentre esses
recursos, tem-se o voto e a garantia constitucideaprestacéo jurisdicional. No Estado
Democrético, a sociedade participa efetivamenteldaoracdo das normas, pois considera
gue estas devem ser elaboradas pelo povo e parso p

Observa-se, também, que o Direito, no Estado Deatios de Direito, ndo mais deve

ser

(...) compreendido como mecanismo liberal de decimsajoritaria ou a partir da
pretensa ‘vontade geral’ republicana, mas comatucginalizacdo de processos
estruturados por normas que garantam a possikglidagarticipagéo discursiva no
processo de tomada de decistes.

A institucionalizacdo de processos trouxe a exigédo cumprimento dos Devidos
Processos, isto é, o Estado Democratico de Diteito como um de seus fundamentos a
garantia da prestacdo jurisdicional, que abrangeinssitutos do Devido Processo
Constitucional, Devido Processo Legislativo e DeviRtocesso Legal, na defesa de direitos
do homem, e na promocao desses direitos.

O Devido Processo Constitucional consiste em uarangia das partes de que o
processo sera realizado em obediéncia aos priscipgo regras preceituados

constitucionalmente:

o constitutional due procesgDevido Processo Constitucional’) é garantia (com
dever do Estado) de realizacao [de] procedimendgsptanos do direito constituido,
mediante instalacdo do contraditorio, observaneialefesa plena, isonomia, direito
ao advogado, gratuidade de jurisdicdo nas hipoOtdeesxisténcia de conflito ou
contenciosidade de direitos pretenditfos.

O Devido Processo Legislativo constitui um dirgyantia de que a produgédo das
normas juridicas sera realizada com observancledao Processo Constitucional. Isto é, o

8 RONALDO BRETAS, C. DiasResponsabilidade do Estado pela funcéo jurisdidioBalo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 102.

8L OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni d®evido Processo LegislativBelo Horizonte: Mandamentos, 2000.
p. 93.

8 | EAL, Rosemiro Pereiraleoria geral do processgrimeiros estudos. 5 ed. S0 Paulo: Thomson -, |OB
2004. p. 71.
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Devido Processo Legislativo € um direito-garanti@ @s cidadaos possuem com relacdo a
“uma producdo democratica do Direito, uma produggalizada em consonancia com o
paradigma atual, concretizado por intermédio da®g®so Legislativo orientado pelo Processo
Constitucional.®

O Devido Processo Legal € um instituto (constitogiizado democraticamente), no
gual se encontram as garantias fundamentais quisiarar o modo de proceder da
Administracdo, do Judiciario e do Legislativo. Acioténcia do institutadue processna
atividade legislativa implica o fato de o legistatiagir somente no sentido positivo da’fei.

Ressalta-se que o Estado Democratico de Direitmocbem ressalva Rosemiro
Leaf®, € um paradigma de Estado que ainda est4d em wgéstrdai a dificuldade de se
estabelecer pontos de partidas para a elaboracédesenvolvimento de novas visdes
conceituais e institucionais. Mesmo diante dasudiiades, contudo, é possivel apontar um
norte a ser seguido: a exigéncia de protecdo @@dmsnana, bem como sua promocao, que
assume no Direito atual uma das metas da nova oedéatal, com tutela assegurada pelos
Devidos Processos, em razéo do principio da digeida pessoa humana.

O vocéabulo ‘dignidade’ tem sua origem na palavrénda ‘dignitate’ e significa
elevacéo ou grandeza moral, respeitabilifdd@ara Maria de Fatima Freire de’S&o lado
do substantivo abstrato ‘dignidade’ deve-se, tamlzmsiderar o termo ‘dignificacdo’, isto
é, tornar digno. A justificativa para isso é quéogarocedimento de dignificacdo tem-se as
concepcoOes de dignidade da vida. Como principidigeo, a dignidade do homem pode ser

entendida como

a qualidade intrinseca e distintiva de cada pelsso®mna que a faz merecedora do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estddocemunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e devenedafmentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunp@mdknte e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciaisnmapara uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo aiea-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh&o codensis seres humanSs.

8 DEL NEGRI, André L.Controle de constitucionalidade no processo legjista teoria da legitimidade
democratica. Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 74.

8 DEL NEGRI, André L.Controle de constitucionalidade no processo legjista teoria da legitimidade
democraticaBelo Horizonte: Forum, 2003. p. 73.

% LEAL, Rosemiro PereiraTeoria Geral do Processgrimeiros estudos. 5 ed. S0 Paulo: Thomson - 10B,
2004.

8 DICIONARIO Brasileiro da Lingua Portuguesa. Engjmdia Britanica do Brasil. V. I. 12 ed. Sdo Paulo:
Companhia de Melhoramento, 1990. p. 604.

87 SA, Maria de Fatima Freire de. A dignidade dotaemano e os direitos da personalidade: uma peisaect
civil-constitucional. In SA, Maria de Fatima Freite (coord.)Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 84.
8 SARLET, Ingo WofgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamem@i€onstituicdo Federal de
1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.
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Diante da nova realidade e para a devida aplicdgdaireito, fez, e faz-se, necessaria
a coeréncia de normas dentro do ordenamento jarilcdescompasso entre 0s preceitos
constitucionais e as legisla¢des infraconstituggaaigiu que todas as areas do saber juridico
passassem por uma reestruturacdo, no sentido dguad® de seus conteudos e
procedimentos. O Direito Civil atual, por exemphem operando no sentido de sua
despatrimonializacdo/personificagdo, ou seja, @ragho da pessoa, em atendimento ao
principio constitucional da dignidade do ser humdnodamento do Estado Democrético de
Direito, em substituicdo ao patriménio, e na carggto de uma doutrina civil-constitucional.

A despatrimonializacdo do Direito Civil ndo

significa a exclusdo do contetido patrimonial neithy mas a funcionalizacdo do
préprio sistema econdmico, diversificando sua vadg@éo qualitativa, no sentido
de direciona-lo para produzir respeitando a dighédda pessoa humana (e o meio
ambiente) e distribuir as riquezas com maior jasfic

2.3.1 Os paradigmas de Estado e o Ordenamento Juiéd Brasileiro

O Direito brasileiro tem em suas origens no Dirpibotugués.

Téo logo proclamada a Independéncia, o novo goveditmu a Lei de 20 de
outubro de 1823, determinando que vigorasse norimpé Ordenacdes Filipinas,
Leis e Decretos promulgados pelos reis de Portagal25 de abril de 1821,
enquanto ndo se organizasse um novo Cédigo ou oéserh especialmente
alterados?

A prépria Constituicdo do Império de 1824dispunha, em seu art. 179, XVII, sobre a

necessidade de organizacdo de um Codigo Civil, spmeente veio a ser promulgado em

8 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalidgacdo Direito Privado e a sociedade sem fronteiras.
FACHIN, Luiz Edson (coord.)Repensando Fundamentos do Direito Civil BrasilérontemporaneoRio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 16.

9 ROBERTO, Giordano Bruno Soaréstroducéo a Histéria do Direito Privado e da Cdddcda uma andlise
do novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 20@3 59-60.

1 BRAZIL. Constituicdo (1824). Constituicdo do Imjpédo Brazil. Registrada na Secretaria de Estado do
Negocios do Império do Brazil a fls. 17 do Liv.d® Leis, Alvaras e Cartas Imperiaes. Rio de Jangizale
abril de 1824.
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1916, entrando em vigor em 1917. Durante os anatatd®racdo do Codigo Civil vigoraram,
no Brasil, as legislacdes portuguesas (ordenagbps &s).

O Cadigo Civil de 191% foi escrito segundo as influéncias liberais.

O Direito Privado tratava de regular, do ponto d&tavformal, a atuacao dos
sujeitos de direito, notadamente o contratant@mprietario, 0s quais, por sua vez,
a nada aspiravam sendo ao aniquilamento de todpsivdlggios feudais: poder

contratar, fazer circular as riquezas, adquirir sheomo expansdo da propria
inteligéncia e personalidade, sem restricbes ovaesd legais. (...) O Direito

Publico, por sua vez, nao interferia na esferaapidy assumindo o Cadigo Civil,
portanto, o papel de estatuto Gnico e monopolizdderrelacdes privadas.

Conforme dito anteriormente, o paradigma de edibdml passou a ser questionado e
foi substituido pelo paradigma social. No Brassisa substituicdo se deu, sobretudo, com a
promulgacdo da Constituicdo de 1¥34le cunho assistencialista, no que tange espezigm
os direitos dos trabalhadores.

Contudo, também no Brasil, o paradigma de Estad@BSmostrou-se falho. O Estado
mostrou-se incapaz de atender toda sua demanda9&8n apos anos de ditadura militar, foi
instaurado o Estado Democratico de Direito, porom@a Constituicdo da Republica,

promulgada nessa data, para tentar superar as fidsgparadigmas de Estado anteriores.

2.4 A constitucionalizagao do Direito Civil e a pesonificagdo do mesmo

Os trabalhos a respeito de uma doutrina constitaticivil foram iniciados pelo
jurista italiano Natalino Irf". Em seus estudos, constatou que os textos inftmionais

ndo se adequavam a realidade social democrataguiada pelaConstituzione della
Repubblica Italianale 1947°

9BRASIL. Cédigo Civil (1916). NEGRAO, Theotonio; GOMEA, José Roberto Ferreir&Codigo Civil e
legislacédo civil em vigorl7 ed. Atual. até 5 de janeiro de 1998. Sdo P&amiva, 1998.

% TEPEDINO, Gustavolemas de Direito CivilTomo I. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004-p. 2

% BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da RejnzbFederativa dos Estados Unidos do Brasil. Rio d
Janeiro, 16 de julho de 1934.

% |RTI, Natalino.L’ eta della decodificazionet ed. Milano: Giuffré, 1999.

% ITALIA. (1948). Constituzione della Repubblica ligma. Gazzetta Ufficiale n. 298, del 27 dicembgatl
Entrata in vigore il 1° gennaio 1948.
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No Brasil, ressaltam-se os trabalhos de Gustavediep, Maria Celina Bodin e Paulo
Luiz Netto LObo que, sob influéncia dos estudoslolatrina italiana, vém promovendo uma
nova visao do Direito Civil, na tentativa de adegficadeste a nova ordem nacional.

Segundo Gustavo Tepedino, a constitucionalizacad®ideito Civil significa ler e
estudar o Direito Civil, em todos seus microssistena luz da Constituicdo da Repubfita.
Para esse doutrinador,

ndo ha dividas que as normas constitucionais imcstEbre o legislador ordinario,
exigindo produgdo legislativa compativel com o paoga constitucional, e se
constituindo em limite para a reserva legal. Pdraolado, produzem efeitos no
plano interpretativo, reclamando uma leitura da deiill conforme o texto
constitucional, (...) Em outras palavras, a inteig@o de principios constitucionais
nas vicissitudes das situacdes juridicas subjetstd a significar uma alteracéo
valorativa do préprio conceito de ordem publicaydt® na dignidade da pessoa
humana o valor maior, posto ao apice do ordenam&ata protecdo aos valores
existenciais configura momento culminante da nadem publica instaurada pela
Constituicdo, ndo podera haver situacdo juridichjeva que ndo esteja
comprometida com a realizagéo do programa conititat™

Entretanto, deve-se considerar que a teoria deediep € fundamentada em um
modelo social e ndo Democratico de Direito. No qlie respeito a necessidade de
harmonizacdo no ordenamento juridico, sob o enfaguestitucional, na protecdo do ente
humano, ndo ha sobre o que discordar, mas quesésdé pelos principios da solidariedade
social, da isonomia substancial e da dignidadeedaga humarig como defende Tepedino, é
impossivel frente ao paradigma brasileiro vivenaidda realidade, essa harmonizacdo se da
pela possibilidade real de aplicacdo e preenchmnet¢ conteddo dos principios
constitucionais, diante de uma situacdo concretdcecom base em um ou outro principio
enumerado abstratamente.

Maria Celina Bodin de Moraes, no inicio de sewbdthos a respeito do tema,

dissertava ser possivel falar de ‘Direito Civil-Gbtucional’ em dois aspectos:

sob um ponto de vista formal, é direito civil cdtstional toda disposi¢édo
historicamente civilistica contemplada pelo Textoaidd; isto é, todas as
disposicBes relativas ao classico tripé do direiteil — pessoa, familia e
patrimbnio-, porque presentes na Constituicdo, ¢mmp o direito civil

constitucional. O outro significado atribuido a mgsdo ‘Direito Civil

Constitucional’ é o que aqui (...) interessa (€. direito civil constitucional’ todo o
direito civil, e ndo apenas aquele que recebe sgarmmdumentaria constitucional,
desde que se imprima as disposi¢des de naturekzarmia ética de andlise através

" TEPEDINO, GustavdTemas de Direito CivilTomo I. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
% TEPEDINO, GustavoTemas de Direito CivilTomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 41-42.
% TEPEDINO, GustavdTemas de Direito CivilTomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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da qual se pressup8e a incidéncia direta, e ingdigts normas constitucionais
sobre todas as relagdes interprivaiias.

No desenvolvimento de seus trabalhos, a autosopas embasar a existéncia de um
Direito Civil-Constitucional no fato de o principaa dignidade da pessoa humana ter sido
inserido, na Constituicdo da Republica de 1988gerd principios fundamentais. Ao Direito,
seria destinada a tarefa de promover a pessoa hun@iante da nova realidade

constitucional,

0 principio constitucional visa garantir o respeta protecao da dignidade humana
ndo sé no sentido de assegurar um tratamento humandm degradante, e nem
tampouco conduz exclusivamente ao oferecimentcadentjas a integridade fisica
do ser humano. Dado o carater normativo dos pi&igonstitucionais, principios
qgue contém valores ético-juridicos fornecidos mElmocracia, isso vem significar
a completa transformagdo (...) do direito civil, dm direito que deixou de
encontrar nos valores individuais codificados ofsedamento axiol6gicd*

Apesar de toda a excepcionalidade da obra de NGwlima Bodin de Moraes, sua
teoria é criticada, por vislumbrar uma hierarquiade principios em sua fundamentacéo, o
que é inadmissivel em um Estado Democratico deitDirama vez que a hierarquizacao
impossibilita a realizacédo igual de Direitos Funéatais.

O posicionamento de Paulo Luiz Netto L6bo € o €e & constitucionalizacdo o
“processo de elevagdo ao plano constitucional dogipios fundamentes do Direito Civil,
que passam a condicionar a observacao pelos ciladaa aplicacdo pelos tribunais, da
legislacdo infraconstitucional® O autor adverte para a diferenciacdo dos termos
“publicizacdo” e “constitucionalizacao”, entendenglor aquele o processo de intervencao
legislativa infraconstitucional, ao passo que éste por fito submeter o direito positivo aos
fundamentos de validade constitucionalmente estaioiels:*®
Na mesma esteira de pensamentos de Paulo Luia N#ib, porém com um enfoque

mais abrangente, encontra-se a teoria do doutnirEttugués Gomes Canotiffd Segundo

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. A Constitucionati#a do Direito Civil.Revista Brasileira de Direito
ComparadoRio de Janeiro, n. 17, p. 79-89, 1999.

191 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e RoeCivil: tendénciasRevista dos TribunaisSao
Paulo, v. 779, p. 47-63, 2000.

1021 6BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito  Civil Disponivel em:
<http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=50Aeesso em: 23 ago. 2004.

13 L6BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito  Civil Disponivel em:
<http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=50Aeesso em: 23 ago. 2004.

194 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacdo do [BireConstitucional ou Constitucionalizacdo do
Direito Civil? A eficacia dos direitos fundamentaa ordem juridico-civil no contexto do direito pd®derno.
In GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Sant@agorgs.). Direito Constitucional estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malh&ood.,.
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este, na verdade, o que ocorre no Direito Pos-Mwodér tanto a civilizacdo do Direito
Constitucional, uma vez que as atuais constituigdagam de matéria civil, quanto a
constitucionalizacdo do Direito Civil, pois o Diiinfraconstitucional deve estar em

concordancia com o Direito Constitucional. Canatjlho entanto, faz uma ressalva:

a ordem juridica privada nao esta, é certo, diaoicida Constituicdo. Ndo é um
espaco livre de direitos fundamentais. Todavia,ireitd privado perdera a sua
irredutivel autonomia quando as regulamentacdésstisas — legais ou contratuais
— véem o seu contelido substancialmente alteradoefiefcia directa dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada. (...) Sfreito privado deve recolher os
principios basicos dos direitos e garantias fundéae também os direitos
fundamentais devem reconhecer um espaco de auitzmegntacdo civil, evitando
transforma-se em ‘direito de no — liberdade’ deith privado:®

Apesar de todo o exposto, em meio a trabalhosssackes da doutrina e
jurisprudéncia civilista, para atingir a harmon@matdenamento juridico frente a entrada em
vigor da Constituicdo Brasileira de 1988, acimacdis acordos meramente politicos
aprovaram, quatorze anos apos a promulgacédo dessaanConstituicdo, um “novo” Codigo
Civil, no ano de 2002, que teve seu projeto redigid década de 70. Tal situagdo abalou e
desacreditou a disciplina civil em sua totalidadkyido a promessa de avanco e constatacao
de retrocesso trazido pelo novo conjunto de nori@as.varios 0os casos em que se observa
um predominio do patriménio, mesmo diante de undararconstitucional que prima o ente

humano em detrimento ao patriménio. Nesse serfidolo Luiz Netto L6bo disserta:

a patrimonializacdo das relagdes civis, que persists codigos, no sentido de
primazia, é incompativel com os valores fundadodigaidade da pessoa humana,
adotados pelas Constituicdes modernas, inclusile pasileira (art. 12, IIl). A
repersonalizacdo reencontra a trajetéria da loigjéarta da emancipacdo humana,
no sentido de repor a pessoa humana como centuireito civil, passando o
patriménio ao papel de coadjuvante, nem sempress@ge. (...) A restauracdo da
primazia da pessoa humana, nas relacfes civisydicém primeira de adequacéo
do direito & realidade e aos fundamentos congiitais "

Assim, pode-se dizer que, no momento atual, apdiise de Direito Civil tenta se
reerguer. A propositura de um Direito Civil — Cdonstional®” nunca se fez tdo necessaria,

105 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizagdo do MireConstitucional ou Constitucionalizacdo do
Direito Civil? A eficacia dos direitos fundamentaia ordem juridico-civil no contexto do direito pé®derno.

In GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Sant@mgorgs.). Direito Constitucional estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malh@ogd,. p. 113.

191 6BO, Paulo Luiz NettoTeoria Geral das ObrigacdeSao Paulo: Saraiva, 2006. p. 6.

197 carmem Ramos levanta a possibilidade de, futureamerrem superadas a constitucionalizacdo dot@irei
Civil e a precedéncia do direito nacional em faeeuth Direito Supranacional. Contudo, a mesma dwddra
adverte que o tema ainda requer muita reflexdo (RSMCarmem Lucia Silveira. A constitucionalizacao d
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para uma tutela do ente humano, em suas quest@sneiais, para tanto, recorre-se as
teorias da argumentacdo para auxiliar as deciséasasbs, diante da enorme discrepéancia

entre a legislacdo constitucional e a legislac&adonstitucional de ordem civil.

2.4.1. O novo contexto e a Teoria da Argumentacao

2.4.1.1 A proposta de Robert Alexy

Robert Alexy desenvolve sua teoria da argumentalggando que, nas Constituicbes
Democréaticas modernas, haveria duas classes ogodatke de normas: as que visam
constituir e organizar as atividades legislatiyagstacao jurisdicional e administrativa e as
gue obrigam e dirigem o poder publico.

No entanto, o simples fato de uma Constituicacsigo promulgada e de poder ser
considerada eficaz ndo implica que ela seja juaidente valida, sem que haja uma norma
gue permita essa conclusdo mediadora entre seree sk, Essa norma, na realidade, poderia
ser considerada uma premissa que possibilitarangitdo do campo fatico para o campo do
valido, segundo o justo, e conteria uma nocao giérredade moral na medida em que, se a
norma esta presente em uma Constituicdo e € postas devem se comportar nos termos
dessa norma.

Os direitos constitucionais, nesses termos, s@inérios da construcdo das regras e
dos principios. Essas construcdes ndo se apresentatgum lugar de forma pura, mas “elas
representam distintas tendéncias, e a questaoall@ejas € melhor € uma questao central da
interpretacéo de qualquer Constituicdo que pres@jérole de constitucionalidad&®

Segundo Alexy, regras e principios sao normasigas

principios sdo normas que ordenam que algo sej@ada na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas &srexistentes. Portanto, os

Direito Privado e a sociedade sem fronteiras. CAM, Luiz Edson (coord.)Repensando Fundamentos do
Direito Civil Brasileiro Contemporanediio de Janeiro: Renovar, 1998).

198 ALEXY, Robert. Direitos Constitucionais, balanceanrto e racionalidade. Trad. Menelick de Carvalhtidle
Ratio Jaris V. 16, n. 2, p. 131-140, jun. 2003.
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principios sdo mandados de otimizagdo que est&zteaszados pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus, e que didanedevida de seu
cumprimento ndo sé depende das possibilidades meai® também juridicas (...).
De outro lado, as regras sédo normas que sé podecuspridas ou ndo. Se uma
regra é valida, entdo deve-se fazer exatamenteeoelfu exige, nem mais nem
menos. Portanto, as regras contém determinacdesamioito do fatico e
juridicamente possivef?

Em caso de colisdo entre principios, a decisasatber qual principio devera ser
aplicado sera oferecida, tendo em vista um posao@mto argumentativo, de pesagem entre
os referidos principios, para verificacdo de quaé grincipios envolvidos tem um peso
relativamente maior, naquela situacdo. O princiféstado naquele caso ndo seré excluido do
ordenamento juridico, ele continuara a pertencade & ficara a espera de um caso em que a
sua aplicabilidade se faca viavel com uma ponderagéior. Para viabilizar esse
procedimento, Alexy elabora a Lei do Balanceamento.

A Lei do Balanceamento estabelece que quanto noagnau de n&o-satisfacdo ou
detrimento de um principio, maior a importanciasdesatisfazer o outro. Para tanto, deve-se
seguir determinadas etapas: inicialmente, devestbaecer o grau de nao satisfacdo ou
detrimento do primeiro principio, depois, verificarestabelecimento da importancia de se
satisfazer o principio coerente; por fim, resporaleguestdo de saber se a importancia de se
satisfazer ou ndo o principio concorrente justifccadetrimento ou a ndo satisfacdo do
primeiro.

O Balanceamento esta relacionado com o principierdporcionalidade. Este, por sua
vez, € constituido pelos principios dauitability (adequacédo), da necessidade, da
proporcionalidade em sentidgtrito. Os principios desuitability e de necessidade dizem
respeito ao que é fatica ou factualmente possdvetincipio dasuitability exclui a adog¢éo de
meios que obstruam a realizacdo de pelo menos umiigo, sem promover qualquer
principio ou finalidade para os quais eles foranotaabs. O principio da necessidade
estabelece que, diante de duas possibilidades ajistaga a questdo, a escolha entre uma
delas seréa feita segundo a analise de qual degssibifidades causa uma menor restricdo as
outras possibilidades, ou seja, qual é a mais gbrae. O principio da proporcionalidade
propriamente dita estabelece uma relacéo de paibeida ndo satisfacdo ou detrimento de um

principio, sob o aspecto juridi¢d’

199 ALEXY, Robert apud GALUPPO, Marcelo Campégualdade e DiferencaEstado Democrético de Direito
a partir do pensamento de Habermas. Belo Horizd@edamentos, 2002. p. 173.

110 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Constitucional do Direito Penatontribuicbes a uma reconstrucéo da
dogmaética penal 100 anos depois. Rio de Janeimehddris, 2006.
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Para explicar o fato de os principios serem marslag um determinado tipo, quer
dizer, mandados de otimizagdo, Alexy consideraagigrincipios podem ser equiparados a
valores. Uma concepcéo a respeito de valores ngeerw nivel do que pode ou nédo ser

considerado como bem.

Os valores tém como caracteristica a possibilidkdgaloracéo, isto €, permitem
gue um determinado juizo possa ser classificadnpacado ou medido. Destarte,
com a ajuda de conceitos de valor classificatéeigpade dizer que algo tem um
valor positivo, negativo ou neutro; com a ajudacdeceitos de valor comparativo,
gue um objeto que se deve valorar corresponde aalon maior ou a0 mesmo
valor que outro objeto e, com ajuda de conceitogaltires métricos, que algo tem
um valor de determinada magnitude.

Apesar de defender que principios podem ser eqparaos valores, Alexy também
defende que principios ndo sao valores, pois, siEgele, 0s principios apontam para o que se
considera devido (dever ser), e os valores patgea&agnelhor. Assim,

os valores sao por si mesmos distintos, porquecséceitos axioldégicos, nao
contém uma ordem ou uma proibicdo e sim uma vaora¢..) Os principios

juridicos (...) estabelecem comandos, proibicogemnissdes, 0 que nao ocorre
com os valores. O modo de interpretar estes Ultilhasediante um juizo de
ponderacao, destinado a estabelecer “seu pesaismoconcretd?

Ja um conflito entre as regras, para Alexy, ocoarglimensao da validadia @n all-
or-nothing fashiol As regras ndo possuiriam uma dimensao de peseg@m 0S principios,
elas exigiriam cumprimento pleno e conforme préssriPara exemplificar, Alexy coloca o
problema da existéncia de uma Lei Estadual quebigs@ o funcionamento de
estabelecimentos comerciais ap0s as 13h e de dudraFederal que proibisse o
funcionamento até as 19h. O Tribunal ConstitucioAdl@mao solucionou a controvérsia
apoiando-se no canone da hierarquia das normasjod® a entender pela validade da
legislacdo federdf:>

Por fim, ressalta-se que Alexy relaciona o Direiton a Moral sob dois aspectos. O
primeiro aspecto é que os discursos pratico-moraas,realidade, complementariam o0s
discursos argumentativos, quando determinadas sreggamostrassem insuficientes em si

11 PEDRON, Flavio QuinaudE Possivel uma resposta correta para casos consoge Uma anélise da
interpretacdo de Robert Alexy da Tese Dworkianapbnivel em:<
http://www.fd.unl.pt/web/Anexos/Downloads/285.pdfcesso em: 26 fev. 2006.

12| ORENZETTI, Ricardo Luiz Fundamentos do Direito Privaddrad. Vera Maria Jacob de Fradera. S&o
Paulo: RT, 1998. p. 287.

113 PEDRON, Flavio QuinaudE Possivel uma resposta correta para casos contsoge Uma andlise da
interpretacdo de Robert Alexy da Tese DworkianapBmivel em:<
http://www.fd.unl.pt/web/Anexos/Downloads/285.pdfcesso em: 26 fev. 2006.
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mesmas. O segundo aspecto é que, sob a otica mdexamprincipios contém uma dimensao
de moralidade que devera ser considerada no mordargiaboracéo do provimento final.
A teoria de Alexy é alvo de inlUmeras criticas. Perlas, pode-se apontar a elaborada

por Lucio Chamon, segundo ele,

o que Alexy ndo é capaz de perceber é que apds b@imenéutico-pragmatico, a
tensdo entre ideal e real ndo é tratada mais emos$enproximativos, mas em
termos reconstrutivos; 0 consenso ndo mais ha euepsis, entendido como o
aceite e a concordancia de todos os afetados, améss, como um resultado
construido em respeito as liberdades comunicativasnplica aceitabilidade
racional quando de um juizo de correcdo normatimarespeito a pressupostos
pragmatico-universais. A construgdo de um consemssim, ndo significa a
assuncao de um tempo ilimitado, de informac¢8estdias, claridade linglistica
ilimitada, e assim por diante, antes é necess&danair a precariedade da nossa
condicao e, a partir de entdo, assumir, determs@dessupostos, de nossa praxis
mesma resgatados, para a construcdo de um cordafasto e, por iSso mesmo,
legitimo em razéo, justamente, de seu préprio ssmde construcdd?

Habermas também critica a teoria alexyana. Paahél uma confusdo de normas

como valores na referida teoria,

norma e valores distinguem-se respectivamente, gmeijpo lugar, por suas

referéncias ao agir obrigatoriamente ou teleolggegundo lugar, pela codificacao
respectivamente binaria ou gradual de suas preisnd® validade; em terceiro
lugar, por sua obrigatoriedade respectivamentelatasou relativa; e, em quarto
lugar, pelos critérios aos quais 0 conjunto deesiat de normas ou valores deve
satisfazer'®

Habermas completa dizendo que “se a norma é umrmona valor €, antes um

116

conselho™™. Assim,

normas (...) possuem um poder de fundamentacéa swice o direito do que a de

valores, porque podem fundamentar seu sentido alégito de validade em uma

pretensdo de obrigatoriedade universal, e ndo amgnaima dignidade especial de
preferéncia; valores tém que ser, caso a casogegaghos numa ordem transitiva de
valoragad?’

114 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Modernagpor uma reconstrucéo critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2@0& 3.

115 HABERMAS, Jurgen apud GALUPPO, Marcelo Campigsialdade e diferencaEstado Democratico de
Direito a partir do pensamento de Habermas. Beldzbote: Mandamentos, 2002. p. 181.

118 GALUPPO, Marcelo Campotgualdade e diferenceEstado Democratico de Direito a partir do pensament
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 200283.

117 HABERMAS, Jurgenapud GALUPPO, Marcelo Camposgualdade e diferencaEstado Democratico de
Direito a partir do pensamento de Habermas. Beldzbote: Mandamentos, 2002. p. 184.
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No momento em que sdo constituidos os valores donamentacdo para a conduta
humana, revela-se uma racionalidade instrument&,sg baseia no que € “bom para uma
determinada comunidade realizar seus préprios*fihsAbre-se ao julgador a possibilidade
de decisédo segundo suas préprias conviccoes deegize”justo e bom” para a sociedade, o
que faria das alegacdes das partes envolvidas rfeeraalidades processuais. No entanto,
guando a conduta humana passa a ser fundamentaataldgicamente (nas normas), busca-
se a realizacdo igual de direitos fundamentaigjaesm vista a argumentacao discursiva

estabelecida nos autos e o ordenamento juridiceuanmtegralidade.

2.4.1.2 A proposta de Ronald Dworkin

Ronald Dworkin propde uma compreensao do Direitpuanto sistemas de principios
que ndo possuem carater estaveis nem estdo ddadimEuwe uma situacdo concreta e que
sejam capazes de oferecer a resposta correta aceadareal. Para tanto, faz criticas
implacaveis ao formalismo positivista (convencismb) e a filosofia juridica utilitarista

(pragmatismo}°

Dworkin chama atencéo para o fato de que, nos gsosgudiciais, trés tipos de
guestdes, fatalmente, vém a tona: questbes deg(datpie ocorreu), questdes de
direito (qual a lei aplicavel ao caso?) e quesiigmlas a moralidade (qual o
procedimento justo ou correto a ser tomadd?).

Diante dessas questdes, Dworkin defende que sor@éerissivel saber qual o Direito
que deve ser aplicado em um determinado caso,esgafacil ou dificil, se for possivel

proceder a interpretacdo das decisdes politicaadasnno passado, bem como a interpretacao

18 GALUPPO, Marcelo Campotgualdade e diferengeEstado Democratico de Direito a partir do penseame
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 200P8}.

119 “De maneira breve, o convencionalismo pode secrilescomo uma teoria que entende a préatica juidic
como uma questao de respeitar e reiterar as codeerngridicas e tratar os produtos destas comadi@
pragmatismo & uma concepgao cética da praticagariista se construiria em quaisquer decisdesigislique
0s juizes produzem na tentativa de determinar diangdara o futuro da comunidade, nao se requerdatis
nenhuma consisténcia com o passado” (KOZICKI, Katonflto e Estabilizacdo:comprometendo
radicalmente a aplicacdo do Direito com a demoanags sociedades contemporaneas. 2000. Tese (Baalter
Universidade Federal de Santa Catarina. p. 181).

120 SA, Maria de Fatima Freire dBireito de Morrer eutanasia, suicidio assistido. 2 ed. Belo Hotizobel
Rey, 2005. p. 124.
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do proprio caso, uma vez que também devem serdmyadios os fatos da questdo. Sera a
integridade o elemento norteador dessa interpretaca
A integridade € o instrumento utilizado para segehea resposta correta para a

situacao real e se baseia em

primeiro lugar, [na] pressuposicdo de que a conag@doolitica esta fundada no
assentimento a principios de convivéncia em comupmesegundo lugar, que o
Direito se faz a partir da reconstrucéo interpheadas fontes normativas a luz de
tal amalgama de principio$.

Dworkin inicia seus estudos analisando as pratoamis. Para tanto, exemplifica sua
tese com casos reais do tribunal anglo-saxénicqurascas sociais, na obra, sdo vistas sob
dois pontos: os atos e pensamentos individuaispeatica em si (visdo coletiva). O ser
humano é vislumbrado como participante de uma cadade personificada.

A referida comunidade compartilha interesses, Bibp® e convicgbes de forma a ser
suficientemente densa para possibilitar a verdadgivergéncia, mas nao tdo densa que a
divergéncia ndo possa manifestar-se, e de modaajagrse nos principios de equidade,
justica e devido processo legal. Assim, a propsiaunidade podera optar por adotar ou nao
principios préprios. Essa personificagdo da conaded® dada pela integridade politica, uma
vez que sera na Politica que se terd o campo @deedeicerca dos interesses em comum que
essa sociedade adotara.

A integridade politica, por sua vez, é sustentamtadpis principios: o da integridade
legislativa e o da integridade inclusiva da pre&ggrisdicional. O principio da integridade
legislativa exige que os legisladores tornem o wanj de leis existentes moralmente
coerentes. O principio da integridade inclusiva pmastacéo jurisdicional, por sua vez,
justifica-se por nédo poder ser a integridade imgpgstr si mesma; justamente por ser
necessario o julgamento, isto €, a integridade gegsuir uma dimensao intersubjetiva que
admita o exercicio da coercdo, no que tange gimicao, na prestacao jurisdicional.

O Direito como integridade é capaz de fornecerd@iqa do Direito uma resposta
melhor do que as fornecidas pelo convencionalismpel@ pragmatismo, pois permite que 0s
juizes encarregados de dar solugbes aos casodemukis dificeis realizem trabalhos
interpretativos a respeito da pratica social. Sdguoe Direito como integridade, as

“proposicoes juridicas sdo verdadeiras se constaseaderivam, dos principios de justica,

121 pEREIRA, Rodolfo VianaHermenéutica Filoséfica e Constitucion8elo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 137.
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equidade e devido processo legal que oferecem lzomiglterpretacdo construtiva da pratica
juridica da comunidadé?

No desenvolvimento de sua teoria, Dworkin diferan@gras, principios e diretrizes
politicas. Segundo o autor, essa seria uma distitggica e que serviria de orientacdo das
normas aos casos concretos.

As regras sdo normas aplicaveis a maneira do tudoada’. Dados os fatos que uma
regra estipula, sera esta valida ou ndo. Outracteaistica das regras € que, pelo menos em
tese, podem ser arroladas todas as excecdes, fazjoem que o enunciado da regra seja o
mais completo quanto mais exce¢des forem apontéfladecisdo de saber qual delas sera
aplicada e qual delas sera abandonada deve serdedrrendo-se as consideracdes que estdo
além das préprias regraé* como, por exemplo, utilizando o critério cronokimi critério
hierarquico ou o da especialidade. Em caso de itomfé regras, esses “conflitos seriam
situacdes de emergéncia que levariam a uma possix#dnca consideravel detandards
normativos, pois somente uma das normas envolsigs valida (...) ***

Os principios, por sua vez, sdo normas que naotaaineixcecdes a sua aplicacao, por
nao poderem ser elencados, de modo prévio, os easague € cabivel sua aplicacdo. Os
principios ndo devem ser confundidos com valonessa de conter valores. Seu conteudo,
na realidade, somente é preenchido no caso conapésar de conter, em si, segundo
Dworkin, uma exigéncia de justica, de equidadedelado processo legal e de dimensbes de
moralidade — isto € “a moral que transcende agshgemorais individuais e, por isso, trata-se
de moral objetiva®® Os principios possuem forca normativa por vineutg
justificadamente, os magistrados a seus provimeBt{gsor meio da justificagao, vem a nogao
de legitimidade do préprio Direito.

A integridade condena a incoeréncia de principiogree os atos do Estado
personificado e defende um estilo geral de arguagéontque considera a propria comunidade
como um agente moral. Assim, “a integridade é daiganto na legislacdo, uma vez que o0s

legisladores devem legislar de forma a tornar tersia juridico o mais coerente possivel,

122 DWORKIN, Ronald O Império do Direito Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Maifimstes, 2003.

p. 272.

123 PEDRON, Flavio Quinaud. Sobre a semelhanca enterpretacéo juridica e interpretacéo literaria em
Ronald Dworkin.Revista da Faculdade Mineira de DireitBelo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 119-139, 1° sem.
2005.

124 CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio.Teoria Constitucional do Direito Penalcontribuicdes a uma
reconstrucéo da dogmatica penal 100 anos depaisieRianeiro: Lumen Jdris, 2006. p. 49-50.

125 SA, Maria de Fatima Freire dBireito de Morrer eutanasia, suicidio assistido. 2 ed. Belo HotizoBbel
Rey, 2005. p. 126.
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quanto no momento da aplicac&’’ como no Direito para se alcancar a respostatecae
caso concreto. Assim, a integridade € vista conueréncia principiologica do sistema de
normas (...).*’

A aplicacéo dos principios se daria por balance&wsersto €,

0s principios seriam pesados e interfeririam esitr@ tomada em consideracéo da
aplicacdo do Direito sem expulsar qualquer normendama espécie do ambito do
sistema juridico. (...). Para um determinado cesdp principio poderia ter ‘maior
peso’ que outro envolvido na solucéo de caso divVéfs

Os conflitos entre principios deveriam ser soluatws por meio do discurso e
reflexdo dos niveis mais profundos da moralidadéigm Isso ocasionaria uma cesSaale
um principio diante do outro no caso concreto, meio de excecdes de aplicacdo, sem que
houvesse revoga¢cdo mutua.

Os criticos da teoria de Dworkin ponderam que, apds o doutrinador reconhecer
que o conflito de principios seria algo comum, oflitm de regras, na pratica, reflete no

campo da validade;

Dworkin ndo empreendeu uma leitura que estabeleagss distincdo acerca da
validade quando da aplicacdo: alids, esta distirgéice regras e principios vai
perdendo forca em suas obras posteriores por ustiagdio que no contexto de
seus escritos torna-se central, qual seja, a ¢gtientre principios e politicS.

A diretriz politica policy), por fim, é meta a ser alcangada que, “geralmeotesiste
na melhoria de algum aspecto econdémico, politicosocial da comunidade, buscando
promover ou assegurar uma situacdo econdémicaijcpotiti social considerada desejavét.”
Fundamenta-se em metas coletivas planejadas pan, goenstitucionalmente, |Ihe fora
atribuida competéncia para tal.

126 | AGES, Cintia Garabini. A proposta de Ronald Dviorém O Império do DireitoRevista da Faculdade
Mineira de Direib. Belo Horizonte, v. 4, n. 7 e 8, p. 36-49, 1° sé&n. 2001.

127 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio.Teoria Constitucional do Direito Penalcontribuices a uma
reconstrugdo da dogmatica penal 100 anos depaigieRianeiro: Lumen Juris, 2006. p. 52.

128 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio.Teoria Constitucional do Direito Penalcontribuices a uma
reconstrucdo da dogmatica penal 100 anos depaisieRianeiro: Lumen Juris, 2006. p.49.

129 GALUPPO, Marcelo Campoggualdade e DiferengaEstado Democratico de Direito a partir do pensame
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 20023%.

130 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio.Teoria Geral do Direito Modernopor uma reconstrucdo critico-
discursiva na Alta Modernidade. Rio de Janeiro: eandaris, 2006. p. 56.

131 PEDRON, Flavio Quinaud. Sobre a semelhanca enterpiretacéo juridica e interpretacdo literaria em
Ronald Dworkin.Revista da Faculdade Mineira de DireitBelo Horizonte, v.8, n. 15, p. 119-139, 1° sem.
2005.
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No entanto, como bem assevera Marcelo Galftipoa préatica, a diferenciacdo de
principios e de diretrizes politicas € acentuada gamonstrar que, com base na integridade,
somente 0s argumentos e principios podem desempemdwaefa de resolver os casos dificeis
sem comprometer a democracia, vez que sao elesstplielecem direitos individuais. Diante
disso, conclui-se que os direitos individuais nédgm ser desconsiderados diante de um
interesse coletivo.

A interpretacdo consiste em um ponto fundamergatanstrucéo da tese dworkiana.
A interpretacdo seria um relato de um propésitmase esse relato fosse o produto de uma
deciséo de perseguir um conjunto de temas, viadedjetivos, uma direcdo em vez de outra.

Na construgdo de sua teoria, propde que a intagi#etdeva ser construtiva. Essa
construcdo requer impor um propdésito a um objetcaauma pratica, a fim de torna-lo o
melhor exemplo possivel da forma ou do género aass ge imagina que pertencam, sendo a
histéria e/ou a forma da pratica e/ou objeto liméde exercicio interpretativo.

Para a realizacdo de uma atividade construtiva,ps@postas as seguintes etapas:
etapa pré-interpretativa, etapa interpretativapap6s-interpretativa:

A etapa pré-interpretativa tem por finalidade itdfeaar as regras e os padrdes que se
consideram fornecer o conteudo experimental dacprailessa etapa, o intérprete necessita
de hipdteses ou convicgbes sobre aquilo que € ovadbBdquanto parte da pratica para
determinar os dados da interpretacao.

Na etapa interpretativa, o intérprete se concemtn@a justificativa geral para os
principais elementos da pratica identificada na fpeé-interpretativa. “A justificativa nao
precisa ajustar-se a todos os aspectos ou casticasida pratica estabelecida, mas deve
ajustar-se o suficiente para que o intérprete psesaer como alguém que interpreta essa
pratica, ndo como alguém que inventa uma novacprdti’ Necessitara o intérprete de
convicgdes sobre até que ponto a justificativa @stgpajusta-se as caracteristicas habituais da
pratica, para, no caso de uma interpretacdo deg@sucial, ter valor como uma interpretacéo
dela e ndo como invencao de algo novo.

A etapa pos-interpretativa ou reformuladora, por, fconsiste no ajuste da idéia do
intérprete aquilo que a pratica realmente requerocjustificativa que fora adotada na fase

interpretativa.

132 GALUPPO, Marcelo Campotgualdade e DiferenceEstado Democratico de Direito a partir do pensame
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 200236.

133 DWORKIN, Ronald. A conferéncia Mccorkle de 1984:ambicdes do Direito para si proprio. Publicada pe
primeira vez nd/irginia Law Reviewv. 71, n. 2, p. 173, mar. 1985.

134 DWORKIN, Ronald O Império do Direito Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Maffimstes, 2003.
p. 81.
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Dworkin traca um paralelo entre a atitude intetgdrea do juiz que decide sobre o que
€ o direito em alguma questdo judicial, e a atititkerpretativa do critico literario,
apresentando uma estrutura que denomina “romancadeia®*. Segundo ele, esse paralelo
representa como decidir um caso dificil pela integte. Na realidade, a metafora do
“romance em cadeia” significa que o Direito € carigb seguindo um procedimento

continuo de interpretacéo que se iniciou no passaye se fara presente no futuro.

Somente [desta forma, pode-se] assumir o Direitnocoma unidade, integrado,

enfim, quando [compreende-se] como perpassado pocigios que, em cada

momento, hdo que ser interpretados para dar umingmade coerente a esta
praxis (...) esta unidade coerente somente pode setrgfmas se [assumir-se] o

Direito como fruto de um Unico autor, a comunidqaigdica, embora os juizes

sempre sdo chamados a atualizar passagens destd asta atualizacdo coerente
somente pode ser alcancada na medida em que [spremnde] que na

interpretacdo do Direito [deve-se] assumir umanigdie que vem a oferecer uma
estrutura formal a qualquer conceito interpretatiformal porque somente

[interpreta-se] na medida em que [se] permite ifleat o sentido desta prépria

praxis (...) Significa interpretar ndo a intencéo daddiglor, ou do administrador,

mas antes aquilo que o sentidopaaxis requer-

Dworkin cria a figura de um juiz imaginario, de aaflade e paciéncia sobre-
humanas, que aceita o Direito como integridadeaZfio dessa aceitacdo é esse juiz estar
convencido de que assim oferecera uma melhor adggua uma melhor justificacdo da
pratica juridica como um todo. A esse juiz foi dadwome de Hércules.

Hércules assume o caso concreto como se Unico. fessenstroi o caso em analise
para, a partir dai, buscar compreender o passsaftogj como foram feitas interpretacfes
anteriores, em qual contexto histérico, quais dssfanfluenciadores para essas decisdes.
Diante dos dados, Hércules apresenta sua integpacetam conformidade com o contexto
atual, com os principios de moralidade politica jygéficam a prépria pratica. Hércules néo
seria “um impostor, sobretudo, quando se pode peragie a melhor decisdo ndo ha que ser

135 Em tal projeto, um grupo de romancistas escreveamance em série. Cada romancista da cadeiarietarp
um capitulo, acrescentando ao que recebeu um rapitulo que é acrescentado ao que ira receber an@sta
seguinte e assim por diante. Cada um deve escediecapitulo de modo a criar da melhor maneiraiypelss
romance em elaboragdo, e a complexidade dessa tembduz a complexidade de decidir um caso ddei
Direito como integridade. Contudo, espera-se qummgncistas levem mais a sério suas responsatskdae
continuidade, devem criar em conjunto, até ondepfmssivel, um s6 romance unificado que seja daanelh
qualidade possivel (DWORKIN, Ronal® Império do Direito Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 276).

1% CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio.Teoria Geral do Direito Modernopor uma reconstrucdo critico-
discursiva na Alta Modernidade. Rio de Janeiro: eanddris, 2006. p. 57-58.
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tomada, nem justificada, naquilo que particularmesitende como Direito, mas a partir
daquilo que o préprio Direito e sua préatica apontath

A tese do Direito como Integridade abrange a diderde adequacdo e a idéia de
justificacéo. A adequacéo faz sentido por ndo tevemrincipios, perante um caso concreto,
aplicacdo absoluta e nem poderem ser hierarquiz#sssm, em um caso de conflito de

principios,

0 juiz, quando excepciona concretamente a aplicdedwincipios concorrentes em
determinado caso, apenas reconhece que estes sdo adequados para realizar a
exigéncia de Integralidade e de justica naquelmgito. I1sso leva a conclusdo de
que os principios se diferenciam das regras peldetenminacdo (...),
indeterminagédo ligada ao fato de néo se poderedstady um escalonamento entre
0s mesmos e deles ndo preestabelecerem de forindiwkefas condicbes de sua
aplicacdo. (...) Os principios juridicos devem aplicados nos limites e nos
contornos das circunstancias faticas (adequabéidadque nédo quer dizer que eles
sejam propriamente determinados por tais circunigtéh®

Para obter a adequacéo logica da argumentaca@séssarios os elementos:

a)completa descricdo da situacdo: (...), signifitaa atencdo redobrada na
composigao dos elementos faticos e juridicos qugdem o caso concreto (...);

b) coeréncia normativa: o conflito de normas pagenciar o caso resolve-se ndo
pela predeterminacéo de um conteddo material gaehg&rarquicamente superior

(otimizado) e por isso, dotado de uma preferéneia @mplicabilidade, mas em

virtude de sua adequabilidade ao caso. O postwadwvamente, auséncia de
contradicdo entre as normas, mas plena concordpaciasaber-se qual (is) é/séo
a(s) mais adequada (s) a regéncid®..)

A justificacdo, a seu turno, refere-se ao momeateldboracdo da norma, ao respeito
pelo procedimento estabelecido constitucionalme@i& que uma norma seja construida,
com abertura de possibilidade de participacaoipalib todos da sociedade, na elaboragéo
dessa norma. E por meio da justificacdo que sésadiadiscricionariedade e o decisionismo.

Dessa forma, ao julgar, o juiz Hércules realizaumberpretacédo construtiva, seguindo
as etapas apresentadas, de forma a construirestagoo caso real, afastando do julgamento
seus préprios valores, e analisando os valoredegesses dos destinatarios, segundo 0s

principios apresentados por estes (principios esteffitantes), bem como procede a analise

137 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio.Teoria Geral do Direito Modernopor uma reconstrucdo critico-
discursiva na Alta Modernidade. Rio de Janeiro: eandaris, 2006. p. 61.

138 GALUPPO, Marcelo Campotgualdade e diferenceEstado Democratico de Direito a partir do pensament
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 20029%-196.

139 PEREIRA, Rodolfo VianaHermenéutica Filoséfica e Constituciondelo Horizonte: Del Rey, 2001. p.
162-163.
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histérica das decisdes passadas na verificacdeweomitexto e constatacao de alteracdo (ou
nao) desse contexto.

As propostas de Dworkin visam afastar a discraimdade e o livre arbitrio dos
magistrados ao decidirem, pois, por meio da indegie politica (legislativa e na prestacao
jurisdicional), seria possivel ter e manter umaorccoerente de principios. Tal situagéo faz
com que, diante de um caso difidilad cas¢ ndo estaria o juiz autorizado a criar uma
norma, mas, sim, a desvelar (des-cobrir) o Dirdgtm €, dentro do ordenamento juridico,
dentro do proprio Direito e tendo em vista as dmxsspassadas, cabera ao juiz realizar as
etapas de interpretacéo e analise do caso reatlesvelar o Direito a ser aplicado no caso em
questdo. Reconstroi-se o Direito e ndo se cria git®para cada caso.

Dworkin conclui defendendo que o Direito € um f@edo social, portanto, conceito
interpretativo e auto-reflexivo cuja pratica é angutativa. O Direito € uma atitude
interpretativa e auto-reflexiva enquanto dirigidpdditica no sentido mais amplo e enquanto
haja uma comunidade unida em torno de interessSesips.

Poucas nao séo as criticas elaboradas a teseidmark mais conhecida de todas as
criticas a respeito da teoria de Dworkin € a rgéitado autor como jusnaturalista. Mas seus

seguidores rebatem-na, expressando que

ndo se pode pensar a doutrina do pensador comdafii uma corrente que propde
um direito ‘supra Direito’ universal e imutavel,de@do em uma ‘Moral objetiva’.
Na verdade, Dworkin parte de uma concepcdo de ridee que envolve
obrigacdes e direitos reciprocos fundados em untenss&s de principios
historicamente formado e assumido. E nesse sisiemae encontram ja definidas
as reciprocas obrigacdes: ndo se fundamenta emnogé&o a priori, mas sim
socialmente construidd’

Talvez, a maior critica que se possa fazer a telwi@rkiana, ndo seja a teoria em si,
mas a insisténcia de alguns juristas na aplicanibddesta, em sua totalidade, em outra
realidade que ndo seja a norte-americana. Nos dsstawidos, a Constituicdo hoje vigente é
praticamente a mesma de 1787. No entanto, a agabzconstitucional € realizada pelas
“suas mutacOes interpretativas, decorrentes daugdolde valores de uma sociedade em

permanente conflito™ Além dessa exigéncia interpretativa constant@raeacado do juizes

190 CALSAMIGLIA, A. apud CHAMON JUNIOR, Lcio AntdnioTeoria Constitucional do Direito Penal
contribuicdes a uma reconstrucao da dogmatica d&@ahnos depois. Rio de Janeiro: Lumen Juris, .20063.
11 MAGALHAES, José Luiz Quadros d® constitucionalismo norte-americano e sua cowiigdo para a
compreensao contemporanea da ConstituigZisponivel em: <
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5768eesso em: 5 fev. 2007.
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também é feita de modo diferente, por exemplo, tisiB 0 que dificulta a aplicacdo, sem
restricdes, da teoria dworkiana frente a realidadsileira.

2.4.1.3. Premissas para a elaboracdo de uma teoda argumentacao frente a realidade
brasileira atual

Vérias teorias da argumentacédo foram elaboradas apdeorias aqui apresentadas.
Dentre essas teorias tem-se a de Klaus Gilnthedes ldabermas. Para uma tentativa de
elaboracdo de uma teoria que atenda a realidaddlenaa € necessario o estudo desses
doutrinadores.

Klaus Gunther distingue dois momentos da normaiscudso de fundamentacao
(moralidade) e o discurso de aplicacao (juridicejad

No discurso de justificacdo tém-se duas atividatiiesentes: mostrar que ha razdes,
sejam quais forem, para aceitar a norma ou reladea uma situacdo e questionar se e como
a norma € adequada a situacao, se ndo ha outraasque seriam preferiveis, ou se a norma
sugerida deveria, diante dessa situacao, ser moadi#i Dessa forma, qualquer norma moral
se caracteriza pela sua dependéncia da situagéa. fiitno discurso de justificacdo que é
analisada qualquer situacdo individual (moral, agtiparadigmatica), na tentativa de
elaboracdo de uma hipétese ideal de norma, conspeite ao devido processo legislativo
estruturado constitucionalmente sob o principio a@mético. No entanto, possiveis
circunstancias variaveis ndo podem ser pré estatlatee determinadas nesse discurso, pois
somente a situacdo particular (as especificidadesaso real) € capaz de abranger as
circunstancias variaveis.

Para tanto, verifica-se a necessidade do discarsplitacdo. Por esse discurso é que
se podera ter a validade da norma frente a cadp tes@lo em vista o principio da
adequabilidade e a pressuposi¢céo de visbes paratitigs

A adequabilidade tem como critério formal a coei@mta norma. O paradigma
(esquema), por sua vez, permite a interpretacdondamas como “referidas a uma certa

ordem transitiva, porque fundamentada em certas@rpreensdes e consideracdes que
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aliviam os patrticipantes, em razao do tempo escassder incompleto, de buscar, sempre e
em todo caso concretd* a organizacdo de um ‘conjunto desordenado deipiiric

Para Gilnther, a argumentacdo juridica € um caseciasple discurso moral de
aplicacdo e nao de fundamentacao, na medida emoggeai uma dimenséo institucional “que
surge como reflexo de uma escassez de tempo, s@pigrtompleta e de uma dupla
contigéncia entre os participantes e a comunidadei¢a.™** Essas consideracdes implicam
que a argumentacao juridica funcione tendo em wstaconjunto de normas validas, cuja
correcao pertence ao discurso de fundamentacao.

A validade da norma é fundamentada no principiamaersalizacdo e ndo implica
sua imediata adequacdo. Na realidade, a validadeintee norma dependerd de quais
consequéncias e de que quais efeitos colateraisolsservancia tera, sob circunstancias
inalteradas para os interesses de cada um indimdagte, e se essas consequéncias e esses
efeitos serdo aceitos por todos os implicados otajuente. Deve-se ter em mente que a
validade e a adequacao se separam no nivel pésrumaaal.

Perante o principio da universalizacdo € possipeintar colisbes entre normas

validas, de forma interna e externa. A primeirasgifio

pode acontecer que uma das normas ndo seja geaeefliporque se pode
antecipar que entrard em conflito com os interesgegertos individuos — por
exemplo, a norma que previsse ‘posso quebrar uoragssa toda vez que isso me
trouxer uma vantagem’ — aqui ja se poderia antecipae 0 seguimento
generalizado dessa norma ndo respeitaria os isesremqueles que confiaram na
promessa feita e esperavam por seu cumprimentseN@so, estaria prejudicada a
propria validade da nornté’

No segundo caso, a colisdo poderia advir da imipdigside, diante de algumas

situacdes, de cumprimento de duas normas validgen@ralizaveis) ao mesmo tempo.

Nesse caso, resolver qual das normas € aplicavehsm concreto, haja vista que
ambas sado aplicaveis prima facie, depende da @omsi@ib de todas as
circunstancias da situacao de aplicacdo. Sdo anmdrasas vdlidas, mas somente

192 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Modernagpor uma reconstrucéo critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2Q0®6.

143 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Moderngpor uma reconstrucao critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2Q0®6.

144 MACIEL, Gabriel de Deus. Um conceito de coeréngia uma Teoria da Argumentacdo Juridica — a
proposta de Klaus GunthéRevista da Faculdade Mineira de DireitBelo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 140-148, 1°
sem. 2005.
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uma delas sera adequada ao caso concreto, diantgtudegdo concreta de
aplicacao*®

Nos dizeres de Lucio Chamon Junior,

séo colisdes internas a prépria justificacao dalaede, diferentemente das colisdes
externas entre normas validas que, uma vez aplisaatiequacdo, ndo deixam as
demais de ser validas, nem isto é capaz de sem@kslCOmo uma excecao aos
‘casos padao’ particularmente que se fazem corgt&to

Para solucionar o problema da colisdo de normadasgalsegundo Gunther, deve-se
usar um juizo de adequabilidade na aplicacdo deipro, diante de um caso concreto, por
nao ser esse de aplicacéo absoluta e por ndo gafder processo de hierarquizacéo.

Fundamental para que isso ocorra € o elementoaténcia. Por ele, todas as pessoas
de uma comunidade politica devem ser tratadas gamadoras de direitos iguais, com igual
consideracao e respeito. A legislacéo que criaeereeria “determinado direito sem examinar
a sua coeréncia com outros direitos, ou que peesdgterminados objetivos politicos de
modo a fazer acordos arbitarios que conduzem sibdgip de uma posicgéo juridica, ndo trata
todos com igual consideracdo e respeifd.Dessa forma, “o principio da coeréncia se
reconstréi como uma regra da agumentacéo nos siscde aplicacad®

Nesse ponto, observa-se que a teoria de Gunth@o ree aproxima da teoria
dworkiana. Contudo, conforme o préprio Ginthtrexpde, a proposta de Dworkin é
desvantajosa por restringir os principios a seramsiderados no contexto de uma
comunidade politica. O principio da integridadeyis@io de Gulinther, ndo esta preso a moral
politica, na realidade, ele ostenta um conteldweusalista, pelo qual € possivel distinguir
trés diferentes significados:

a) “a medida que o ideal dategrity visa tratar cada individuo como portador de dieeit

iguais, sera possivel explica-lo com maior preca@icuma teoria procedimental®

195 MACIEL, Gabriel de Deus. Um conceito de coeréngia uma Teoria da Argumentacdo Juridica — a
proposta de Klaus Gunthéevista da Faculdade Mineira de DireitBelo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 140-148, 1°
sem. 2005.

196 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Modernagpor uma reconstrucéo critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2@0&4.

1“7 GUNTHER, KlausTeoria da Argumentagdo no Direito e na Morglstificagéo e aplicagéo. Trad. Claudio
Molz. Int. Luiz Moreira. S8o Paulo: Landy, 2004 408.

148 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Moderngpor uma reconstrucao critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2Q0®6.

199 GUNTHER, KlausTeoria da Argumentacéo no Direito e na Morplstificacdo e aplicacdo. Trad. Claudio
Molz. Int. Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy, 2004 44.2.

%0 GUNTHER, KlausTeoria da Argumentacéo no Direito e na Morplstificacdo e aplicacdo. Trad. Claudio
Molz. Int. Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy, 2004 44.2.
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b) a legislacdo deve expressar a igualdade mutsianeémnbros da comunidade, dai decorrem
os principios da solidariedade social e o condettrsubjetivo do Direito;

c)“direitos em colisdo somente poderdo ser harnaodiog preservando-se a coeréncia, isto €,
ponderando-se 0s principios que o0s representam. ri@cigio da integrity podera,
consequentemente, ser compreendido como um poncfgira a argumentacdo de
adequacad®.

Outro ponto diferenciador entre a teoria de Gungheeteoria de Dworkin € que aquele
nao adota a concepcao do juiz Hércules, criadoept@. A norma adequada que deve ser
aplicada frente a um caso concreto é dada pel@delasle do julgador na observancia dos
discursos de justificacdo (normas universais eratas) e do discurso de aplicacao
(especificidades da situacao veridica). A normalgeabstrata se reduz a normas individuais
e concretas pela aplicacdo do senso de adequdhkilidae deve ser devidamente motivado e
fundamentado.

Apesar do brilhantismo dessa tese, a argumenjagdaa ndo pode ser tratada como

um caso especial de argumentacao deontologicaof@oafensina Marcelo Cattoni,

se, a principio, a tese do caso especial, numdeeati no outro, pudesse parecer
plausivel de um ponto de vista heuristico, a qoegtdque ela surgere uma
subordinacao do Direito a Moralidade, que, para perapectiva pds-metafisica
‘desencaminhante’, para usar as palavras de Haberparque ela esti ainda

carregada de conotacBes de Direito Natural. A ®secaso especial deve ser
descartada tdo logo se pense na distingdo entetd& Moralidade que ocorre

num nivel pés-convencional de justifica¢ab.

Na tentativa de superar essa questdo e buscaomizssaucdo de uma teoria propria,
Jurgen Haberma¥ apresentou sua teoria. Esse autor tentou difemreadMoral e o Direito;
para tanto, inicia sua tese propondo trabalhangteinterna entre facticidade e validade, por
meio de uma reconstrucéo da autocompreensao dassgraidicas modernas.

Habermas usa como ponto de partida a consided@oe os direitos humanos sdo
direitos subjetivos, os quais garantem a liberdadgetiva de acdo de cada um. Isto é, os
direitos humanos devem ser tomados a partir deseonhecimento intersubjetivo.

Em razéo dessa subjetividade, na interpretacémiaiaa, em um caso real, concorrem

pontos de vistas morais, éticos e pragmaticos. ®anator, no entanto, Moral e Direito sdo

1*1 GUNTHER, KlausTeoria da Argumentacéo no Direito e na Morplstificacdo e aplicacdo. Trad. Claudio
Molz. Int. Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy, 2004 444.

132 OLIVEIRA, Marcelo Andrade CattonDireito Constitucional Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 94.
133 HABERMAS, Jiirgen.Direito e Democracia entre a facticidade e validade. V. I. Trad. Fé&Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileir®719
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sistemas diferentes, em que ndo se pode haverdiudgho entre ‘principio moral’ e
‘principio democratico’. Nesse sentido, se Diratdoral sdo esferas normativas distintas,
entdo os direitos humanos, apesar de possuirenetctmtmoral, somente podem ser

entendidos como normas juridicas. Isso porque a

moral é somente um sistema cultural, ao passo @likeito, apesar de também ser
um sistema de saber, é ainda um sistema de acBopgssa pelo processo de
institucionalizacdo. Isso significa dizer que asnmes morais s6 podem obrigar
através de um convencimento por argumentos, a® pass o direito pode impor

coativamente suas decis@es. (...) Na verdade, ¢lghermas realiza é uma leitura
das normas juridicas e morais através do ‘prinafpaliscurso’, conferindo uma

fundamentagdo pés-convencional tanto para a maeaitq para o direitt”*

Pelo ‘principio do discurso’, a norma valida é elgqu

cujos afetados possam dar seu assentimento contizigzartes de discursos
racionais, ou seja, a validade das normas que aegals agdes dos individuos
advém de um acordo através da problematizacéordenpdes de validade que séo
levantadas pelos participantes do processo argathentA validade esta remetida
a possibilidade de satisfacéo discursiva das péésnde validade (...). Ou seja, ela
esta remetida a razdo comunicativa (...). O ‘ppiacfio discurso’ é, entda,priori,
neutro com relacdo a moral e ao direito, por serired normas de acdo em geral,
além de apresentar um conteldo normativo, ja quwessa 0 sentido de
imparcialidade dos juizos préaticos.Cabe dizer querxeito de ‘normas de acao’
utilizado por Habermas (...) [¢6 0 de ] uma estahidio de expectativas de
comportamentos generalizadas nas dimensées tempacil e materidf®

Os principios da moral e democraticos séo, naaderduma especializacdo do
‘principio do discurso’. O principio da moral det@na a validade das normas de acdo que
consideram, de forma igual, o interesse de todesai@Qumentos importantes no discurso
moral sédo aqueles passiveis de universalizacdesivess de serem aceitos racionalmente por
todos. No principio democratico ndo existem re8@isca razdes universalizaveis, pois, além
de argumentos morais, podem surgir no discursoegaglicas ou pragmaticas. O principio
democratico institucionaliza os mecanimos de ppe@&o simétrica de todos nos processos
de formacédo da vontade politica. Nesse sentido, normaa juridica pode ser o resultado de

negociacdes de interesses divergentes, devendacsén por todos os participantes da

1% TORRES, Ana Paula Repolés. Sobre a construcasimietiva dos direitos positivos: a tens&o internte
facticidade e validade na teoria discursiva do iRirede Jirgen HabermaRevista da Faculdade Mineira de
Direito. Belo Horizonte, v. 8, n. 16, p. 9-32, 2° sem.200

1% TORRES, Ana Paula Repolés. Sobre a construcasitietiva dos direitos positivos: a tens&o internte
facticidade e validade na teoria discursiva do iRirede Jirgen HabermaRevista da Faculdade Mineira de
Direito. Belo Horizonte, v. 8, n. 16, p. 9-32, 2° sem.200
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sociedade, independente dos motivos especificaseltacdo de cada um, por ter sido aberta
igual possibilidade de participacéo no processislksiyo*°

A aplicacdo da norma valida em um caso concreperdera de um procedimento
interpretativo, no qual ha que se ter a posturargercialidade por parte do aplicador da
norma. O problema da interpretacdo juridica, paabdrmas, é, na realidade, uma questédo
acerca de concorréncia entre paradigmas de Diisitog, de pré-compreensdes de como se
deve interpretar e aplicar o Direito. O uso daad# paradigmas tem a intencao de estabilizar
a tensdo entre realidade e idealidade - de percap&ontexto social do Direito na pratica
juridica concreta.

Segundo o doutrinador, a interpretagdo coerentaurdecaso, no marco de um
paradigma juridico fixo, “permanece essencialmémft@determinada; tal interpretacédo tera
de competir com outras interpretacdes também casraio caso em paradigmas juridicos
alternativos.**” Frente ao paradigma de Estado Democratico det®is paradigmas liberal
e social devem ser considerados de modo a estabetemexdes entre todos esses
paradigmas, analisando-as criticamente como egitatpara a solucéo do caso concreto.

Ressalta-se que Habermas entende serem paradigrdasgito “visbes exemplares de
uma comunidade juridica acerca de como o mesmenmastde direitos e principios
constitucionais podem ser considerados no confestebido de uma dada sociedatfé.”

Nos casos dificeis, a interpretacdo das normas skedar

a luz da melhor compreensao acerca do Direito Ralitica na Modernidade, (...)
de maneira a evitar que a interpretacdo do Disgta corrompida por argumentos
morais, econdmicos, politicos, enfim, pragmatisteeé que, de vez, romperiam
com a imparcialidade pois estar-se-ia assumindo postura determinada sempre
parcial e ndo respeitadora do carater institucidngbréprio Direito. Afinal, pois, a
determinagdo na interpretagdo das normas jurigicasquestdes éticas, sempre
particulares, ou pragmatistas, geradora de umea@lastrumental de meios a fins,
carece de legitimidade pelo fato de submeter owtreslores parciais ou a um uso
instrumental que, por si, romperia com a iguald&de.outro lado, a interpretacéo
moral na aplicacdo do Direito criaria um probleradwhcionalidade, pois o Direito
nédo depende de qualquer motivacao para ser aplicadtm menos se justifica fora
de uma esfera institucional; o principio da unigbrscdo ndo € norma
argumentativa na aplicacdo do direito — €, tamb@uois, uma questdo da

1% TORRES, Ana Paula Repolés. Sobre a construcasimietiva dos direitos positivos: a tensdo intemnae
facticidade e validade na teoria discursiva do iRirede Jirgen HabermaRevista da Faculdade Mineira de
Direito. Belo Horizonte, v. 8, n. 16, p. 9-32, 2° sem.200

157 HABERMAS apud OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni .dBireito Constitucional Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. p. 83.

1% HABERMAS apud OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni .dBireito Constitucional Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. p. 82.
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legitimidade do sistema normativo que € o Direito face do sistema normativo
que é a Morat>®

Habermas, contudo, ndo percebe que os DireitosaHosnndo podem ser vistos
unicamente sob o enfoque de direitos subjetivos, pomo sera demonstrado adiante, para
uma real e efetiva tutela da pessoa humana, h&ewensiderar também outros institutos
juridicos, como o direito potestativo, o 6nus, eeatguridico, a faculdade juridica, o poder
juridico, o interesse legitimo e o ato ilicito.

No Brasil, pode-se apontar, como inicio de estymoa uma teoria da argumentacao
propria, a questdo da necessidade de integracBireito e a sempre renovagdo do mesmo,
nos termos do ‘romance em cadeia’ elaborado porrkimaNo entanto, ndo se pode adotar a
tese do juiz Hércules, porque os julgadores nao ‘da@mdos de poderes’ praticamente
sobrenaturais na vida real.

Os julgadores sdao homens comuns, dotados de cordrdos limitados pela razéo
humana. Além disso, eles ndo estao sozinhos noiekedas suas atribui¢des, vez que, como
ja dito, no Estado Democratico de Direito, a dexigéisdicional deve ser o resultado da
discursividade das partes, nos autos, e em obsgavda devido processo legal, mesmo na
decisdo de casos dificeis. Dessa forma, a atuagfwizideve ser a mais imparcial e menos
discriciondria possiveis, oportunizando sempre Rifestacao das partes, nos termos legais, e
se restringindo ao que foi pedido e requerido palkesmas.

Um possivel conflito entre os principios podera sesolvido por meio da
argumentacao entre as partes, sendo a melhor dexgséla que, justificadamente, realiza
igualmente direitos fundamentais. Alids, a preocépacom a efetivacdo de direitos
fundamentais deve ser constante, pois a protecaatachumano consiste em fundamento do
préprio modelo de estado vivenciado.

Serd na argumentacdo que se estabelecerd as eldelibsrdades, de proibicbes e
permissdes, de cada um diante daquela situac@a.f&j consequentemente, a promocgao do
ente humano é feita pela norma legitima e valida.

As normas a serem aplicadas poderao ser considdeggiimas se forem resultado da
aplicacdo do devido processo legislativo e do devulocesso constitucional, com a
possibilidade de participagdo de todos da sociedsgla por meio de seus representantes

legalmente eleitos, seja por participacao progoa)o o envio de projeto de lei a Camara dos

139 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Modernopor uma reconstrucao critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2@0&0.
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Deputados. A validade dessas normas esta condizEioda aceitacdo da maioria e a
possibilidade de serem adequadamente considerbcivejs em uma situacao real.

A fomacdo do ordenamento juridico, nesses term®grd necessariamente, passar
pelos devidos processos, vez que a busca de iedades, a principio, realiza-se por meio
endoprocessual por ser construida no caso condws. dizeres de Aroldo Plinio, o
“ordenamento juridico € o complexo de normas, deléiades, de poderes, de deveres, 0
complexo de licitudes. O ilicito nele comparece,snt@mo a conduta que consite na
inobservamcia do devéf®.

A aplicacdo de uma norma ou de qualquer institut@dico na salvaguarda ou na
verificagdo de situagdo subjetiva € feita no itescpssual, pois € nele que se discute
argumentativamente questdes ligadas ao direitorimlatedo essencialmente vinculado a um

direito subjetivo. Assim, observa-se que

a concepcdo do processo como procedimento realizatdlocontraditério néo
comporta fins extrajuridicos, porque a preparagitigipada do provimento valido
€ juridicamente disciplinada. O provimento se fogoh a regulamentacao de toda
uma estrutura normativa que limita a manifestacaguilisdicdo e assegura as
partel%lo direito de participacao igual, simétrigemetaria, na fase que prepara o ato
final.

A argumentacdo das partes se mostra imprescindizedeterminacdo de qual
principio sera aplicado no caso concreto. Aindasrdainte da constatacao de que o principio
aplicado se torna a regra da situacao fatica ensguieu sua aplicacdo, superando, portanto,
a distincao entre principios e regras tao discutaarinariamente.

Apesar de essas teses estarem em elaboracdo entaazifida construcdo do modelo
democratico de direito, ndo deve o poder jurisigiodeixar de observa-las, porque sua
relutancia em fazé-lo se identifica com a génes@stica — isto é, a ndo efetivacdo de

direitos.

%0 GONCALVES, Aroldo PlinioTécnica processual e teoria do procesR de Janeiro: Aide, 1992. p. 155.
181 GONCALVES, Aroldo PlinioTécnica processual e teoria do procesR de Janeiro: Aide, 1992. p. 196.
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3 DIGNIDADE, PERSONALIDADE E DIREITOS DA PERSONALID ADE

3.1 Pessoa e Dignidade

Conceituar e delimitar o que € pessoa nao € tamefples. Diversas areas do saber,
dentre elas, a Filosofia, a Psicologia, a Biolagia Direito, além das construcdes religiosas,
ja tentaram oferecer nog¢des do que seria o serrdaneaqual seria sua vinculacdo com o
termo pessoa. Apesar da exceléncia das demais doweasnhecimento que estudaram, e
estudam, o tema, o presente estudo dara enfoquérad@shos juridicos, sem, contudo,
pretender uma no¢do ‘pura’ de pessoa; uma vez pa® ser assim considerada, ha
necessidade do suporte em um ente humano, o qaerfague se considere a completude na
propria existéncia humana.

O vocabulo pessoa vem pgersona que, na Antiguidade Classica, era a mascara usada
pelos atores que participavam dos espetdculosaieadr religiosos, com a finalidade de
amplificar a voz. No decorrer dos anos,

a palavra passou a ser usada como sinbnimo denpgesm. E como na vida real os
individuos desempenham papéis, a semelhanca des aiw palco, o termo passou
a significar o ser humano nas suas relagfes saxipigdicas. Desse modo, toda
pessoa seria juridica, no sentido de que tal quetéio, como centro de direitos e
deveres, é reconhecida pelo direito, compreendsadassim que na histéria se
encontrem individuos que ndo eram consideradoARIHOMO 0S €scravos € 0s
mortos civis (0os condenados), enquanto que naalinedderno ha pessoas que nao
s8o seres humanos, como as associacées, as sesieamtlindacdes’

A nomenclatura de pessoa para o Direito, conforxpés Rubens Limongi Fran¢s
advém de um expediente do Direito Positivo, queeina raizes seguras no Direito Natural.
Segundo o critério da nomenclatura, as pessoasmpsédeclassificadas em duas espécies: 1)
pessoas propriamente ditas, fisicas, individuaigaiurais; e 2) pessoas juridicas, morais ou

coletivas. As primeiras sdo os homens, individuatmeonsiderados; as outras, 0S corpos

162 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 219

183 FRANCA, Rubens Limingi. Fim da Personalidade reltuComoriéncia e Vocacdo HereditarRevista
Brasileira de Direito ComparaddRio de Janeiro, ano VII, n. 13, p. 96-132, 2° st992.
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sociais, as entidades de existéncia moral, qudtaesula aglutinacdo organica de homens,
ordenada a um certo fim. No presente estudo, lisg@ta andlise das pessoas propriamente
ditas.

A viséo juridica sobre a pessoa € marcada pormadaento histérico, social, politico
e econdmico vivenciado pelo ser humano, e aquiesgmtado pelos modelos estatais
apresentados no capitulo anterior. Igualmente masc@or momentos historicos estdo as
analises sobre o ser humano e sobre o ente hur@arser humano é uma construcao
complexa que vislumbra o homem, em esséncia, canovigo da espécie humana. A
evolucdo histérica e cientifica da espécie humamau a constru¢do de uma nova
terminologia: entes humanos, mais abrangentessguénimano’, que se refere ndo apenas ao
ser vivo, ja nascido, mas também as entidades guengjuanto ndo nasceram, como é o caso
do embrido criopreservado e dos nascituros. Asex@dls a respeito do ser humano e do ente
humano, a principio, sdo mais abrangentes que straQéo de pessoa, porque enquanto as
primeiras tém um carater universalista de nocaogéoeero humano, a segunda possui
construcdes setoriais nas diversas areas do saber.

No Direito, por exemplo, a nocdo de pessoa fogiahhente, marcada por uma
construcdo axiolégica e ontologica, pois o0 homema @aturalmente pessoa. Esse
posicionamento era o adotado pelo Direito Naturaémiu de fundamento primario para a
doutrina positivista, que, mais tarde, refutou snaturalismo e desenvolveu o movimento de
codificacéo, no qual se acreditava que a ‘seguramighca’ era garantida pela letra da lei.

O positivismo ndo conseguiu romper com a constr@é@ologica e ontoldgica que
envolvia o conceito de pessoa, pois a propria naeberminava, de forma pré-taxativa, quem
era considerado pessoa. Os escravos, durante temiwo, eram considerados coisas, nao
pessoas. Na verdade, essa situacdo somente fradaltguando a burguesia, uma dos
patrocinadores do positivismo, vislumbrou a po$idéile de serem o0s escravos
consumidores em potencial. A partir desse momenburguesia passou a exigir a libertagcéo
dos escravos.

As construgdes conceituais classicas, em especkdcala de Jurisprudéncia dos
Conceitos, séc. XVII, definiram pessoa como o swjeie direito e deveres nas relacdes
juridicas. Segundo essa doutrina, pesSoa ser humano enquanto sujeito de direitos e
deveres; sujeito do ‘ter’, devido a grande preocépacom o patrimbnio, na época. O
conceito de pessoa apresentado vislumbra um sajestoato, detentor (‘ter’/ ‘possuidor’) de

direitos e deveres. Ser pessoa seria ‘ter’ dirsitdgetivos, meramente formais.
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Vérias sao as teses que analisam esse conceitre dis, tem-se a tese desenvolvida
por Pontes de Miranda que defendia ser o conceiteugeito de direito precedente ao de
pesso¥* porque ser pessoa é ter a possibilidade de jgdtoste direito; enquanto sujeito de

direito é

todo ente, seja grupo de pessoas, seja univerdefidpatrimoniais, a que o
ordenamento juridico atribui capacidade juridicaa, isso, detém titularidade de
posicdo como termo (ativo ou passivo), em relagéidiga de direito material ou
de direito formal, ou, mais amplamente, de umas#uo juridicd®

Em que pese a especialidade de cada teoria sdlemay de modo majoritario elas
ligam a idéia de pessoa a de Direito Subjetivo.if@ifd Subjetivo, no direito classico, € o de
facultas agentiisto €, € um “poder da vontade para satisfac&oirtteresses humanos, em
conformidade com a norma juridick®. Em anélise a essa definicdo, pode-se perceben que
posicionamento classico faz uma oposicéo entrgeit@|{'possuidor’) e o sujeito e 0 objeto
que serdo alvo da apropriacdo; em outras palagsaslireitos subjetivos se traduzem no
‘poder da vontade’ conferido a alguém, poder esterchinante do que se pode exigir ou
pretender de outro alguém, bem como dos efeitosadesigéncia ou dessa pretensao na
esfera deste. Observa-se que toda essa elaboeag@wmmo pano de fundo o liberalismo, em
que a autonomia da vontade e a propriedade c@msistin principios maximos.

Essa visdo ndo pode mais prosperar diante da eelidade historica. E necessario
que haja uma reavaliagdo de toda a estrutura dagn@ie envolve a pessoa para que, de
fato, se efetive direitos, conforme estabelecidda pova ordem paradigmatica nacional e por
organismos internacionais.

Em uma reconstrucéo de ‘pessoa’, essa se devdasirrcaoncepcao ao ‘ser’, em uma
perspectiva civil-constitucional. Nesse diapasd@sspa € centro de imputacdo de normas
elaboradas, conforme a historicidade da sociedade eéefesa real da espécie humana,
enquanto individuo (sabedor de sua consciénciaipmroprio) e enquanto membro de uma

coletividade (sabedor de sua consciéncia para conummdo). Mesmo considerando que a

184 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanf&ratado de Direito PrivadoTomo I. 3 ed. Rio de Janeiro:
Bosch, 1972. p. 153. Em oposicao a teoria de Palgddiranda, tem-se o posicionamento de Walter Bira
para o qual sujeito de direito é ser pessoa; pesssajeito, no plano juridico, sdo conceitos edaivas
(MORAES, Walter. Concepcédo Tomista de Pessoa: umtribato para a teoria do direito da personalidade.
Revista dos Tribunaissao Paulo, v. 590, p. 14- 24, dez. 1984).

1% MELLO, Marcos Bernardes d&eoria do Fato Juridicoplano da eficacia. S&o Paulo: Saraiva, 200425. 1

1% RUGGIERO E MAROI apud PEREIRA, Caio Mario da Silvastituicdes do Direito Civil V. I. Atual.
Maria Celina Bodin de Moraes. 20 ed. Rio de Jan€&iooense, 2004. p. 36.
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nocao de pessoa (no sentido psicoldgico, bioldgifilmsofico) é preexistente ao Direito, esse
deve ser pautado por parametros e, entao, por ons&recado propria do sentido de pessoa.
Nesse contexto, pessoa e dignidade sdo conceit@daoionados. O termo dignidade
possuia um enfoque apenas constitucional, enquaegsoa, infraconstitucional, até
aproximadamente meados do séc. XX. No entanto,on0 nontexto, ‘pessoa’, em sentido
juridico, passa a ter enfoque constitucional, r@tange a qualificacdo e ao desenvolvimento
do ente humano. A passagem constitucional consagrexpressao ‘dignidade da pessoa
humana’, no entanto, conforme bem aponta Giseldmndka, existe um problema

terminoldgico que ndo pode escapar de comentario:

A expresséo se constitui, na verdade, de uma réderad que pode soar estranha
ao leitor atento. Por que ndo se preferiu, na ftagio do contetdo filoséfico
precedido, a utilizacdo de expressdo mais restrdomo dignidade da pessoa ou,
simplesmente, dignidade humana? Por que, em quafagras, se adotou o uso da
expressdo aparentemente redundante pessoa humasd®ilssim que preferiu o
legislador constituint&®’

Talvez o pleonasmo cometido pelo legislador tenimauito de reforgcar o ser humano,
na condicdo de pessoa para o Direito, como titldadireitos e deveres ndo apenas no campo
patrimonial, mas também no campo existencial, no bi@m constitucional e
infraconstitucional.

O reconhecimento de um ente humano como pessoatitcoesal reflete,
necessariamente, o respeito de nao ser prejudimad®u desenvolvimento existencial. Ou
seja, refere-se a intangibilidade da vida humana,&guma das premissas a serem utilizadas
na construcao do contetdo do principio da dignidiedeessoa humana, frente ao caso real.

A dignidade da pessoa humana também néo teve aanesacterizacdo ao longo da
historia do homem. Na Antiguidade Classica, hom@nalera aquele que ocupava posi¢cao
social, reconhecida pelos membros da comunidada. &rparticipacdo nagolis que
caracterizaria o ser humano como detentor de digeid®

No Cristianismo, pela primeira vez, o homem pasaoger visto e valorizado
individualmente, uma vez que a salvacdo prometidairedividual e condicionada a atos

pessoais, como o amor a Deus e ao proxfth®. resultado dessa situacdo foi a declaracédo de

157 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Nova&esponsabilidade Pressupasielo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 162.

188 FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil e dignidade daegsoa humana: um dialogo constitucional
contemporénedrevista ForenseRio de Janeiro, v. 385, p. 113-125, mai-jun 2006.

189 BARCELLOS, Ana Paula dé\ eficacia juridica dos principios constitucionagsprincipio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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igualdade essencial dos homens, feita pelo apé§&ato Paulo: “nisto ndo ha judeu nem
grego; ndo ha servo nem livre, ndo ha macho neradgporque todos vis sois um em Cristo
Jesus*"®

Em 1486, Giovanni Pico, conde de Mirand6taenunciou aOratio de Hominis
Dignitate Nesse texto, “embora faca numerosas alus@esic theologica a par daratio
philosophica nédo estabelece entre elas a habitual relacaobdednacdo, de dependéncia, de
causa e consequiéncia entre o criador e a cridt{fridl discurso ficou conhecido por ser um
dos fundadores do renascimento humanista, em tagia, e ndo a salvacao e a obediéncia a
Igreja, promoveria 0 homem.

Na realidade, a posterior formagédo dos estado®meaisi leigos acabou por retirar a
crenca religiosa do centro de explicacbes e emlmdas dos pensamentos e atitudes
humanos, substituindo-a pela razdo e, mais tardl exacerbada preocupacdo com a
propriedade privada.

Apesar da primazia do ter sobre o ser da doutifremal, foi, nessa época, que o
filosofo Immanuel Karlt® desenvolveu sua teoria, na qual o homem seriaimmer si
mesmo, nunca um meio, traduzido na determinac@pee vontade legisladora humana era
obrigada a ver o homem como finalidade. Confornepaa kantiana, iSso representaria uma
maxima e, mais adiante, um imperativo categoriédorma que teria validade universal e

incondicional para toda e qualquer agcao moral.

10 pPAULO. Carta escrita pelo apéstolo Paulo aos @glatapitulo 3, verso 28. In: A BIBLIA: tradugéo
ecuménica. Sdo Paulo: Paulinas, 2002.

1 PICO, Giovanni apud TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA l¢isa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin
de.Cadigo Civil interpretado conforme a Constituicém BepublicaV. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

"2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Diggde Humana. In MORAES, Maria Celina Bodin de
(coord). Principios do Direito Civil ContemporaneRBio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 10.

13 KANT, Immanuel. Ctica da Raz&do PréaticaTrad. Afonso Bertagnoli. 4 ed. Sdo Paulo: Pulbasi, 1959.
Pietro Perlingieri critica a obra de Kant afirmangoe sua teoria “perde tutta la sua drammaticitanda
riconosce il ‘diritto di usare’ imediatamente dgdkarsona ‘come di una cosa, come di un mezzo péresad un
proprio fine, senza perd recare offesa alla suaopetita’. E evidente la contraddizione nella poitit di
utilizzare la persona a fini propri, sfruttandotae una cosa, senza pero offebderla. Infatti, mehento stesso
in cui si tratta un uomo come una cosa, lo si aféenel suo valore, quindi nella sua personalitacoha, nella
mentalita moderna, si dice che il princpio deliéguaglianza € fondamentale, perché & I' unico cmseante |l
progresso della societa e la possibilita di svianepla personalita dei piu abili, dei cittadiniinathei confronti
dei cittadini cc.dd. passivi” (PERLINGIERI, Pietrioa personalita umana nell’ ordinamento giurididdapoli:
Esi, 1972. p. 156). Traducdo livre: “perde todaua siramaticidade quando reconhece o ‘direito de’ usa
imediatamente da pessoa ‘como de uma coisa, coramdaeio para servir a um fim préprio, sem porémmaer
ofensa a sua personalidade’. E evidente a conffadia possibilidade de utilizar a pessoa parapiagrios,
explorando-a como uma coisa, sem porém ofendéddaf®d, no mesmo momento em que se trata um homem
como uma coisa, ofende-se 0 mesmo no seu valotarpoy na sua personalidade. Ainda na mentalidade
moderna, diz-se que o principio da desigualdadeéaimental, porque é o Unico que consente 0 pEckes
sociedade e a possibilidade de desenvolver a @didade dos mais habeis, dos cidadaos ativos catpa@os
cidadaos ditos passivos”.
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O avanco das idéias liberais culminou na Revolug&tustrial, que trouxe a
instrumentalizagdo do mundo. O homem agora eraedta de objetos artificiais. Qualquer
motivacdo humana era reduzida ao principio dadatlie, em que todas as coisas eram
matérias primas e a natureza, alvo de transformguglas maos humanas. Como
consequéncia desse procedimento, houve a totalaghe do mundo e a eliminacdo da
contemplacdo no ambito das capacidades huntéhas.alienacdo foi determinante na
eclosdo das duas Grandes Guerras Mundiais, bem posi@tos durante as guerras que,
segundo relatos histéricos, demonstram a totalapeadcompreensao do valor da vida. Para
se ter uma nocdo de tamanha alienacéo, os judimsay das perseguicdes no periodo de
Guerra, negociavam a libertacdo de judeus considermais importantes ou mais letrados
em troca de judeus ‘comuns’, como se aqueles \ateszais que estés

Foi apenas depois do conhecimento publico das idémbes ocorridas durante as
Grandes Guerras Mundiais e 0os Regimes Ditatoriais Qs termos ‘dignidade’ e
‘dignificacdo’ ganharam destaque. O reconheciméatque apenas o ser humano € capaz de
amar, agir e de se comunicar com 0os demais semesog e consigo propiciou a qualificacao
substancial de todo ser humano, qual seja, a digeidnerente ao género humafbE
inerente porque é préprio do género humano, inadkpea de um posicionamento do
ordenamento juridico e estard em contramao a digeidwumana, e portanto, ‘desumano’,
tudo que reduzir o ser humano a condi¢éo de objeto.

Nesse diapaséao, Ingo Wolfgang Sarlet, disserta

(...) justamente pelo fato de que a dignidade vend® considerada (pelo menos
para muitos e mesmo que nao exclusivamente) qdaliofrinseca e indissociavel
de todo e qualquer ser humano e certos de quetaiid@s de um implicaria a
destruicdo do outro, € que o respeito e a protdaddignidade da pessoa (de cada
uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou, Basn@ssim o deveriam) em
meta permanente da humanidade, do Estado e dadDirei

No Direito, varias sao as teses que visam dar umidsea dignidade. Dentre essas
teses, pode-se apontar a de Antonio Junqueira eeedlm, que apresenta duas concepcdes da

pessoa humana que procuram dar suporte a dignidade:

17 ARENDT, HannaA condicdo humanalrad. Roberto Raposo. 4 ed. Rio de Janeiro: Beret989.

17> ARENDT, Hanna apud BARCELOS, Ana Paula deeficacia juridica dos principios constitucionais
principio da dignidade da pessoa humana. Rio dardaiRenovar, 2002.

178 ARENDT, HannaA condicdo humanalrad. Roberto Raposo. 4 ed. Rio de Janeiro: Beret89.

" SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal
de 19882 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20022p-28.



69

de um lado, ha a concepgéo insular, ainda domin&meada no homem como
razdo e vontade, segundo uns, como autoconsciéseipndo outros (...), a
concepcao propria de uma nova ética, fundada ncefmpromo ser integrado a
natureza, participante especial do fluxo vital quperpassa ha bilhdes de anos, e
cuja nota especifica ndo esta na razdo e na vofitgdeu na autoconsciéncia, (...),
e sim, em rumo inverso, na capacidade do homeraiddessi, reconhecer no outro
um igual, usar a linguagem, dialogar e, ainda,cgaimente, na sua vocacao para
o amor (...). A primeira concepcao leva ao enterdim da dignidade humana
como autonomia individual, ou autodeterminacdoeguada, como qualidade do
ser vivo, capaz de dialogar e chamado & transceiadéh

Haberma¥™ defende que a dignidade humana ndo é uma progeegiae se pode
‘possuir’ por natureza. Ela marca a ‘intangibilidadla vida humana, a qual sé pode ter
significado nas relacbes interpessoais de recomleetd reciproco e no relacionamento
igualitério entre as pessoas. Nesse contexto, tanmer salientar que Habermas diferencia a
dignidade da vida humana e a dignidade da pessoarfau A dignidade da vida humana
consiste no respeito que todos devem ter dianteidda humana. A dignidade da pessoa
humana, a seu turno, refere-se a construcao indivith historia de vida de uma pessoa, por
meio da socializacdo, isto é, no contexto publieointegracdo de um mundo da vida
partilhado intersubjetivamente.

Dworkin'&°

, por sua vez, analisa a personalidade partindprdssuposto que esta
possui tanto uma voz ativa quanto uma voz passiyaeeambas encontram-se conectadas,
sendo que em razao do valor (pré-normativo) da idaana, de todo ser humano é detentor
de dignidade que deve ser respeitada, mesmo naqoat®s em que os individuos ja
perderam a consciéncia da propria dignidade.

A verdade é que os pensamentos filoséficos, sapmé e teoldgicos sobre a
dignidade humana repercutiram no Direito de tahBique, apesar de muitas as teses sobre o
tema, ndo ha, até nos dias atuais, “uma concepyi&oca ou homogénea da express¥o”
‘dignidade da pessoa humana’, em que pese de dolthoisir sua existéncia.

E se, em um primeiro momento, o Direito apenassgmteu teses doutrinarias, em um

momento posterior, ndo s6 houve uma considerawdlgdo doutrindria, como também a

178 O referido autor defende que a concepcéo inselanastra insuficiente para apresentar uma concepgao
pessoa humana como ser autoconsciente, raciorzgdaz ce querer, visa somente a uma ‘qualidadedaé ai
ser decidida subjetivamente; o que ndo basta. Usd® ymaterial da dignidade da pessoa humana prama p
considerar a distingdo de todos os seres do searfayrpela sua capacidade de amar, de comunicatogati
(AZEVEDO, Antbdnio Junqueira de. Caracterizacdodigd da dignidade da pessoa humdevista Trimestral
de Direito Civil Rio de Janeiro, v. 8, p. 3-24, jan-mar de 2002).

19 HABERMAS, JurgenO futuro da natureza humand@rad. Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fon2€4.

p. 47.

1% DWORKIN, Ronald.O Dominio da vida aborto, eutanasia e liberdades individuais. Tdadferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003

81 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes NovaBesponsabilidade PressupasBelo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 162
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positivacdo da dignidade, como principio juridipoy acreditarem que a positivacdo iria
trazer a eficacia da protecédo e a promocao douseaifo.

Constam os relatos historicos juridicos que a praneez em que se utilizou o termo
‘dignidade’ em um texto legislativo foi em 1945, @arta das Nacdes UnidHé. O
preambulo do referido texto dispunha: “reafirmaraomssa fé nos Direitos Fundamentais do
homem, na dignidade e no valor da pessoa humanguadade de direitos dos homens e das
mulheres, assim como das nacdes, grandes e pedu&rassa carta consagrou a dignidade
da pessoa humana no plano internacional.

Com a evolucdo histérica, a comunidade politicacglseu a necessidade de
implantagdo dos regimes democraticos, que se fuewntamm na pluralidade, em que a
protecdo e promocao do ser humano viessem a doesistuma garantia constitucional, por
meio das normas constitucionais. Para tanto, a riaamas Constituicbes de natureza
democratica elevou a categoria de principio jucidic dignidade da pessoa humana. No
Brasil, a Constituicdo promulgada em 1988oloca a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos do préprio Estado Democratico detDi

A dignidade humana, enquanto norma positivada, raotes como parametro duas
premissas que poderdo ser usadas em um caso oorcpeimeira refere-se a intangibilidade
da vida humana, a segunda, a prestagdo, por makstddo, de oferecer e possibilitar que se
tenha condigbes para a sobrevivéncia humana. @cesta aplicagcdo, ou ndo, de uma dessas
premissas somente poderdo ocorrer frente a umac&dureal, para tanto o Estado devera
respeitar e tomar medidas para que se respeitgnidddile humana, conforme os devidos

processos. Mas de pronto ja se ressalta que

a dignidade, como qualidade intrinseca da pesswoaartm, € irrenunciavel e

inalienavel, constituindo elemento que qualificaeo humano como tal e dele ndo
pode ser destacado, de tal sorte que ndo se paircoa possibilidade de

determinada pessoa ser titular de uma pretensdaeallg seja concedida a
dignidade. Esta, portanto, como qualidade integrantrrenunciavel da prépria
condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecidpeiteda, promovida e

protegida, ndo podendo, contudo (no sentido oraegapo) ser criada, concedida
ou retirada, ja que existe em cada ser humano etgoague |he é inerent&

182 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Caracterizacdodjoe da dignidade da pessoa humaRavista
Trimestral de Direito CivilRio de Janeiro, v. 8, p. 3-24, jan-mar de 2002.

183 CARTA das Nacdes Unidas. Disponivel em: <
http://www.institutowara.org.br/documentos/Carta®@87620Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas%201945.do
¢>. Acesso em: 25 jul. 2006.

184 BRASIL. Constituicdo (1988onstituicdo da Republica Federativa do BraBitasilia: Senado, 1988.

185 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal
de 19882 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20024p-42.
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No entanto, apesar da positivacdo da dignidadepdoem ressalta Carmen Lucia
Antunes Roch&® apesar de imprescindivel a previsdo legal daidiigie, esta positivacio
por si soO € insuficiente para assegurar o devisipeio e protecdo a dignidade.

Poucas ndo sdo as teses que buscam efetivar dpmrimta dignidade da pessoa
humana. Ana Paula Barcellos construiu a tese deamtetido minimo existencial para o
principio da dignidade da pessoa huntéih&xplica a autora que o contetido minimo consiste

emum

ndcleo de condigcBes materiais que compde a nocabgdealade de maneira tao
fundamental que sua existéncia impde-se como ugna,rem comando biunivoco,
e ndo como um principio. Ou seja: se tais condip@esexistirem, ndo ha o que
ponderar ou otimizar, ao modo dos principios; anidiade terd sido violada, da
mesma forma como as regras o sdo. Para além dedee,ma norma mantém a sua
natureza de principios estabelecendo fins relatvaenindeterminados, que podem
ser atingidos por meios diversos, dependendo dg8espconstitucionalmente

legitimas do Legislativo e Executivo em cada moméristorico:®®

Como conteido material do minimo existencial a ralftd apresenta o direito &
educacdo e condi¢cdes de real aproveitamento palanm, salde basica, assisténcia aos
desempregados e acesso ao Poder Judiciario.

Maria Celina Bodin de Moraes tem posicionamentoemdiv. Defende esta
doutrinadora que o principio da dignidade da pelsa@ana consiste em um ‘megaprincipio’,

do qual se desdobram os principios da liberdadégutidade e integridade psicofisica.

Essa decomposi¢cdo demonstra, segundo a autorgiradasna teoria alexyana, que

embora possa haver conflitos entre duas ou mamcsies juridicas subjetivas, cada
uma delas amparada por um desses principios, tangmrconflito entre principios
de igual importancia hierarquica, o fiel da balangamedida de ponderagéo, o
objetivo a ser alcancado, ja estd determinadoioai,pem favor do principio, hoje
absoluto, da dignidade humana. Somente os corsl&niosubprincipios em relagdo
ao maior deles, podem ser relativizados, ponderastisnados. A dignidade, assim

18 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. O principio da diguid da pessoa humana e a excluséo séwEaista
Interesse Publicon. 4, p. 23-48, 1999.

187 Nesse sentido ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A efiaddo Direito Fundamental & seguranca juridica:
dignidade da pessoa humana, Direitos Fundamengaiisilgicdo de retrocesso social no Direito Constimal
Brasileiro. Revista de Direito SociaPorto Alegre, ano 4, n. 14, p. 9-49, abr.-jun020BARCELLOS, Ana
Paula. Normatividade dos principios e o principiodignidade da pessoa humana na Constituicdo d& 198
Revista de Direito AdministrativiRio de Janeiro, v. 221, p. 159-188, jul.-set.®200

188 BARCELOS, Ana Paula de\ eficacia juridica dos principios constitucionas principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 20023pl94.

189 BARCELOS, Ana Paula de\ eficacia juridica dos principios constitucionas principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

1% MORAES, Maria Celina Bodin déDanos & Pessoa Humanama leitura civil-constitucional dos Danos
Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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como ocorre com a justica, vem a tona no caso etmcse bem feita aquela
ponderacad®

Apesar da concordancia sobre a necessidade decgwotla pessoa humana e sua
promocao, elas (protecdo e promocao) ndo podenfusdamentadas na elaboracdo de
contetdo minimo ou em um megaprincipio, pois ndeoske limitar a argumentagdo no caso
concreto, com conteudos ja pré-estabelecidos, sola ple ndo haver o acertamento de
direitos e sim uma mera valoracdo, o que demonsdm ser “possivel hierarquizar os
principios constitucionais, porque todos eles géalmente valiosos para a auto-identificacéo
de uma sociedade pluralist¥® como é a que se prima em ter perante o Estado@étito
de Direito.

Em meio as diversas teses existentes, na pratipencipio da dignidade da pessoa
humana passou a ser aclamado em vérias hipétesdisgs e situacdes da vida, de forma
desmesurada e despropositada. A doutrina se pra@mup essa pratica, com receio de que
ela acarrete uma banalizacdo do proprio princifioprincipio da dignidade da pessoa

humana

néo pode servir para toda e qualquer hipotesetela i pessoa; ndo pode substituir
o direito de personalidade; ndo pode atuar sempmm@ocprima ratio na
argumentacao judicial, para o efeito de afastaosyirincipios e regras; nédo pode,
enfim, ter a sua especificidade, sob pena de tramsfse, rapidamente, diatus
vocis Se [se usa] o principio da dignidade da pessaatpdo, (...) o esvazi[a]. (...)
Ele é a Ultimaatio da argumentacgao, porque sua fungdo é a de veyla esta no
limite da inumanidade: a tortura, o genocidio, @smo; as experiéncias eugénicas;
a superfluidade das pessoas; é o de oferecer um A@ um limite — a pesquisa
cientifica e a tecnologia; situar no campo datiide as formas de degradacao do
ser humano, ou de sua instrumentalizacdo, coibipngo o ser humano entre no
dominio do ‘fabricavel’; proibe, bem assim, a exp{@o comercial de material
humano, tal como o patenteamento de células-trongt™

A dignidade, como norma constitucional, pode sdicaga em qualquer subarea do
Direito, porém seu uso esta condicionado a andisgré-existéncia ou ndo, no ordenamento
juridico, de outros principios que melhor possamapéicados ao caso concreto, a presenca

de regras ou postulados que melhor direcionam @afuentam a resposta adequada ao caso

191 MORAES, Maria Celina Bodin deDanos & Pessoa Humanama leitura civil-constitucional dos Danos

Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.

192 GALUPPO, Marcelo Campotgualdade e diferenceEstado Democratico de Direito a partir do pensament
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 20029%.

193 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacédla. 70002511806. Rel. Des. Mara Larsen Chechi
apud MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, PersonalidRifpidade: ensaio de uma qualificacdo. Tese de-livr

docéncia em Direito Civil apresentada a Congregaigéfaculdade de Direito da Universidade de SatPau

Maio, 2003. p. 147-155.
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real, e, por fim, se realmente o caso é de agressdaa humana digna. Um caso nitido de
banalizacdo do principio é o caso julgado pelourd de Justica do estado do Rio Grande
do Sul:

Embargos a execucao. Maquina de lavar loucas. Behiido da protecéo da lei n.
8.009/90, instituida para garantir a dignidade atailia. Maquina de lavar loucas
nado é considerada bem indispensavel a garantiestad@® humana, e portanto, esta
excluida da impenhorabilidade absoluta, conferidalei n. 8.009/90. Recurso
provido em parté®

A dignidade da pessoa humana néao pode ser aclateadado desmesurado, ela n&o
esta a mercé de situagfes juridicas que ndo digspeito a protecdo e promoc¢ado do ente
humano, ndo poderia ter sido usada como fundanpamioa posse de uma maquina de lavar
loucas, em uma execucdao judicial — que tem led@islggopria sobre o assunto e o bem néao
constituiu efetivamente uma condi¢céo para a cozegfo da dignidade da pessoa humana.
Ha que se fazer essa ressalva, pois a banalizaggondipio podera leva-lo a uma distor¢éo

dogmatica e a uma descredibilidade quando argindore caso real.

3.2 Personalidade e Direitos da Personalidade

3.2.1 Personalidade

Pode-se dizer que, atualmente, co-existem doigdssrécnicos que buscam definir a
personalidade. O primeiro sentido é derivado datrioh@u classica que defende ser
personalidade um atributo juridico que confere amdémstatusde pessoa, isto €, de sujeito
de direitos e deveres na esfera civil.

A personalidade comstatusé elaboracéo de Jellinék O statusseria a relacdo do

individuo com o Estado — reconhecimento por past&stado de um ambito de capacidades

19 MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, Personalidade, idipte: ensaio de uma qualificacdo. Tese de livre-
docéncia em Direito Civil apresentada a Congregaigéfaculdade de Direito da Universidade de SadPau
Maio, 2003. p. 135.

195 JELLINEK apud CHAMON JUNIOR, Lucio AntdnioTeoria Geral do Direito Modernopor uma
reconstrucdo critico-discursiva na Alta ModernidaRie de Janeiro: Lamen Jdris, 2006.
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para requerer algo para si proprio frente ao peggtal. Contudo, os direitos reclamados
perante o Estado ndo possuiam materialidade, nasts@giam ao ambito abstrato, em que
se encerram deveres e direitos. Por essa tedrm@nem, enquanto tal, era membro do Estado
e a pessoa seria sujeito de direitos com capacuadeclamar a tutela juridica; o que leva a
concluir que a personalidade ndo € direito, é statez que advinha de uma relacéo
individuo-Estado e quem tinha direito era a pessoa.

O segundo sentido dado a personalidade defendessarum valor fundamental do
ordenamento juridico. Essa idéia liga o valor despa ao solidarismo constitucional, que
deve ser entendido como assegurador do pleno d#gengnto da pessoa humana com base
na relacdo de igual dignidade social. Dignidadea,epsr sua vez, instrumento habil que
confere a cada um o direito ao respeito inerentpaidade de homem, assim como a
pretensdo de ser colocado em condicOes idoneagraeexas proprias aptiddes pessoais,
assumindo a posicéo a elas correlatas.

Apesar do brilhantismo dessas doutrinas e de alglmsrinadores, dentre eles
Gustavo Tepedind’, defenderem que a personalidade acaba sendadgilizomo aptidéo
para ser sujeito de direito e como valor fundamgentaBrasil, o conceito de personalidade
deve ser revisto para que se atenda o dispostairpoEstado Democratico. A ligacdo da
personalidade a unstatus ou a um valor ndo condiz mais com a nova realiddde
ordenamento juridico, em uma visdo que se primaeobDemocratica de Direito, ndo pode
ser constituido por um enfoque de mera relacadiaie nem de andlise de valores. E preciso
mais para se assegurar efetiva protecéo a pessoa.

A personalidade h& de ser estudada sempre cergnada referida a, uma situacdo
tematizada e problematizada. Nado se deve definisopalidade fora do discurso
argumentativo. Personalidade ndo pode ser algogpémdiente da proprigraxis juridica
legitimamente construida, fundamentada na moralaoontologia ou no positivismo.

Personalidade, aqui estudada, possui sentidogar&lindo pode ser confundida com
uma qualificagdo ou com um valor. Personalidadmé&entro de imputacdo de normas, cuja

analise e estudo estdo condicionados ao supade.féx fato de interpretar

a nocdo de personalidade como referencial para putamdo problematizada
argumentativamente, em face de uma situacdo jarithenbém recortada na
argumentacao, descarrega toda e qualquer pretemsaentacdo moral e também

1% PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil- introduc&o ao Direito Civil Constitucional. 2. &dad. Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

197 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAHB®aria Celina Bodin deCoédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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meramente funcional em seu reconhecimento. Taterd@al para a imputagcdo ha
gue ser problematizado e enfrentado tanto em terfumosionais — e de sua
relevancia na argumentacdo — quanto também em derde validade -
argumentativamente construfd.

Isso ndo quer dizer o retorno ao positivismo ketsi@efensor de ser a pessoa juridica
singular (pessoa fisica) fundamentada em um camjueé normas de construcao
exclusivamente juridica. A personalidade como egfeial de imputacdo possibilita trabalhar
na argumentacdo, ndo apenas o Direito, mas també&heraais areas do saber. Dentro dos
parametros juridicos, ndo se pode descartar abilasile de um conhecimento especifico de
uma area do saber, por exemplo, a Medicina, sevaete na decisdo de um caso real.

A personalidade, como ensina Francisco Anfdtaé materializada na capacidade de
direito. Capacidade é a projecdo, a medida da paiidade. Ela pode ser de direito ou de
fato, a primeira € a aptiddo para titularidade bleitds e deveres e decorre do nascimento
com vida; a segunda € a possibilidade de praticar @m efeitos juridicos, essa comporta
diversidade de graus conforme a situacdo da pessgaatica de um ato — incapacidade
absoluta, incapacidade relativa, capacidade. Pd@osnanos, a doutrina classica, dentre eles
Pontes de Miranda, defendia que personalidade &cickgule eram termos sindnimos. Hoje,
essa tese nao faz mais sentido, pois consideraeseemn determinadas situacdes, pode-se ter
a personalidade e a titularidade de direitos e&@a capacidade de fato.

Capacidade ndo se confunde com legitimidade, eataaéaptiddo, atribuida por lei,
para a prética de um determinado ato, ou parargiei®de determinado direito, consequente
da posicéo juridica que ocupa em face de outrasopesA legitimidade sera processual,
quando a norma conferir a possibilidade a uma atuaga pessoa diante do poder
jurisdicional®®®

Quanto aos bens da personalidade, podem ser amssiderados aqueles bens da vida
humana digna, merecedores de tutela para a proneggémecao da pessoa human, enquanto
ser humano e enquanto ser participante de umadsolgeque esta sempre em mudancgas. O
conceito de vida também vem sendo revisto, ndoupaesais somente carater bioldgico,
voltado para a maior possibilidade temporal detémsa. A doutrina trabalha com o conceito

de vida no sentido de qualidade de vida, e ndo maiantidadé®* Ainda ha o

1% CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio.Teoria Geral do Direito Modernopor uma reconstrucdo critico-
discursiva na Alta Modernidade. Rio de Janeiro: eardaris, 2006. p. 145.

19 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 220

20 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

1 A Maria de Fatima Freire de. A dignidade dotsenano e os direitos da personalidade: uma peispect
civil-constitucional. In SA, Maria de Fatima Freite (coord.)Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
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condicionamento de existéncia de uma vida, em telbiokgicos, para atribuicdo de
dignidade de um ente humano. No entanto, defendgesemove-se a vida digna, a qualidade
do desenvolver da existéncia do ser humano, agiididade da vida digna, por ter a vida

um valor intrinseco em38f.

3.2.2 Direitos da Personalidade

A origem dos direitos da personalidade € muitocudida na doutrina.
“Historicamente, o Direito Romano nao cuidou dagiths da personalidade nos moldes que
sdo concebidos hodiernamente, apenas contemplamttanaadaactio injuriarum a acao
contra a injdria, que foi elastecida para abramgedquer atentado contra a peséta’Na
realidade, para os romanos o termo personalidasteingga aos individuos que fossem
detentores dstatus libertatisdostatus civitatise dostatus familia&”,

Elimar Szaniawskf® ensina que a nocéo de direito da personalidadersempassou a
ser concebida entre os séculos IV e lll a. C, néci@rantiga. Nessa época, o direito entdo
vigente reconhecia ao ser humano nacional (cidgutspnalidade e capacidade juridicas, na

relacdo entre os nacionais e 0s de outras cidathdos.

A protecdo da personalidade humana se assentava &éb idéias centrais. A
primeira formulava a nocdo de repudio a injustigasegunda vedava toda e
qualquer pratica de atos de excesso de uma pesstra outro e a Ultima proibia a
pratica de atos de insolvéncia contra a pessoarmatutela da personalidade da
pessoa humana era exercida atravésybas (...) e mediante repressao a pratica de
atos de injuria e sevicias, destacando-saidas (...) Neste periodo, a tutela da
personalidade humana possuia natureza exclusivampenaf’®

Na Idade Média os direitos da personalidade regénin-se a protecdo que os senhores

feudais davam aos seus vassalos e aos deverestgsiérgham para com aqueles.

202 H\WWORKIN, Ronald Dominio da vidaaborto, eutanasia e liberdades individuais. Sfido® Martins Fontes,
2003.

203 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves dzreito Civil — Teoria Geral. 6 ed. Atual. Lei 11.
382/06. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 106

204 57 ANIAWSKI. Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutebaed. Sdo Paulo: Renovar, 2005.

20557 ANIAWSKI. Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutebaed. Sdo Paulo: Renovar, 2005.

206 57 ANIAWSKI. Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutebaed. S&o Paulo: Renovar, 2005. p. 24-25.
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Com o Renascimento e a implantagcdo da Escola deit®iNatural, os juristas
construiram a tese do direito geral da personaidadmoius in se ipsumbem como as
primeiras elaboracées do direito subjetivo e dararnia como vontade individud’

A evolucédo dessas idéias acarretou no dialogo ergrdefensores do positivismo
politico e a Escola Histdrica do Direito, como jémuionado. No que tange especialmente o
posicionamento desses pensamentos sobre os didatgsersonalidade, tem-se, para o
positivismo juridico, sendo o Estado a unica faideDireito ndo havia mais espaco para de
um direito geral de personalidade destinado a autelpersonalidade humana, mas tao
somente, seriam reconhecidas, pelo direito positalgumas tipificagcbes de direito de
personalidade multifacetad®¥.De outro lado,

a Escola Historica do Direito concebia o direitoayjele personalidade como um
direito que alguém possui sobre sua prépria pessoayolucdo da nocdo do antigo
ius in se ipsumsustentando que o direito geral de personalidizleria ser
entendido como um direito que alguém possui sobgsmo e que teria por objeto
a propria pessoa. De acordo com esta concepgametgdalquer individuo estaria
autorizado a dispor de si mesmo livremente, podemiusive lancar méo do
suicidio. (...) A eventual protecdo da pessoa hansania, somente, decorrente do
reflexo do direito objetivo, que protegeria deteradias radiacdes da personalidade,
que se afastaria totalmente da nocéasdan se ipsuri™®

Diante dessa répida evolucdo historica sobre catalr da personalidade pode-se
afirmar que o positivismo juridico, primeiramertieve que vencer as criticas de Savighy
fundador da Escola Historica do Direito, que senbyaua existéncia de um direito que se diz
originario, por considerar falso o principio de wineito do homem sobre sua pessoa —
situacao que poderia legitimar o suicidio, na Gaignysta.

Nessa mesma época, outros doutrinadores, porérsarpaa desenvolver grandes
estudos sobre o assunto e, em 1895, Otto von Gdsfendeu a existéncia de um Direito

Geral da Personalidade, que consistia naquelédalirei

gue garante a seu sujeito o dominio de um setprdaia esfera de personalidade.
(...) Os direitos da personalidade sdo difererttes)o direitos privados especiais,
do direito geral da personalidade, que consisteangivindicagdo geral, garantida

20757 ANIAWSKI. Elimar. Direitos de Personalidade e sua tute?aed. S&o Paulo: Renovar, 2005.

208 57 ANIAWSKI. Elimar. Direitos de Personalidade e sua tute?aed. S&o Paulo: Renovar, 2005.

209 57 ANIAWSKI. Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutebaed. S&o Paulo: Renovar, 2005. p. 42.

210 SAVIGNY apud GOMES, Orlando. Direitos da Persatedie.Revista ForenseRio de Janeiro, ano 62, n.
216, p. 5-10, out.-nov.-dez. 1966.
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pelo ordenamento juridico, de contar como pesdDadireito de personalidade é
um direito subjetivo que deve ser respeitado pawg6™

Tese importante foi a de Adriano De CdpisSegundo o autor, a personalidade ou
capacidade juridica era a susceptibilidade deitsdartde direitos e obrigagfes juridicas. Os
direitos da personalidade eram direitos subjetileastinados a dar contetdo a personalidade e
eram: a vida, a integridade fisica, a honra. Aléssal De Cupis sustentou que a razdo dos
direitos da personalidade estd no Direito Penald®sea reacdo extra-penal a indenizacéo
consequente de um dano a esses direitos.

Francesco Ferrard, no inicio do séc. XX, admitiu a existéncia doseiths da
personalidade, associando - lhes o conceito déadirsubjetivos. Nota-se que a época de
elaboracéo dessa teoria foi a liberal.

Na elaboracdo do Cddigo Civil Alemdo (BGB) forantamehecidos os direitos da
personalidade, em sede positivada, com quatro imégiais: a vida, o corpo, a saude e a
liberdade, regulando também a honra e o nome. Aglsalisposto no BGB, o primeiro
diploma a tratar de um direito da personalidadeafbei Romena, de 1895, que tratava sobre
o direito ao nome. O Caédigo Civil ltaliano de 194Po primeiro a dispor varios artigos sobre
o0 tema, inclusive com normas sobre o direito apiuéorpo e o direito de imageft.

Na verdade, apds a Il Guerra Mundial duas corrgrassaram a justificar os direitos
da personalidade. Para a corrente jusnaturalistajireitos da personalidade advém dos
direitos naturais. Para a corrente positivista,déatos personalissimos aqueles inseridos em
um dado momento historico.

Em que pese as teses jusnaturalistas, os direstqeesonalidade sdo direitos que
emanam da sociedade para o poder publico (legisjatixecutivo e judiciario), em uma
determinada passagem historica, pois, atualmenbeceber a origem dos direitos
personalissimos como uma ordem sobrenatural odaaima derivacdo da razao inerente ao

homem é voltar ao passado e aceitar apenas agwgtefrimonial do homem, uma vez que

21 GIERKE apud LUDWING, Marcos de Campos. O Direitw lavre Desenvolvimento da Personalidade na
Alemanha e a possibilidade de sua aplica¢do nat®ipeivado BrasileiroAJURIS Porto Alegre, v. 26, n. 81, p.
143-174, mar. 2001.

212 DE CUPIS, Adriano Direitos da personalidadeTradutor: Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004.

23 FERRERA, Francesco apud TEPEDINO, Gustavo. A dut Personalidade no Ordenamento Civil-
Constitucional Brasileiro. In TEPEDINO, Gustavbemas de Direito CivilTomo |. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.

214 MATTIA, Fabio Maria de. Direito da Personalidadespectos geraiRevista de Direito Civillmobiliario,
Agrario e ComercialSao Paulo, v. 2, n. 3, p. 35-51, jan.-mar. de3197



79

tratava o ser humano abstratamente, desconectadewdambiente e de sua condi¢do de

humano.

3.2.2.1 Caracteristicas dos Direitos da Personalida: o paradoxo da teoria classica

Tradicionalmente, os direitos da personalidadetisids como absolutogrga omnes
inatos, extrapatrimoniais, inalienaveis, impenhergiv imprescritiveis, irrenunciaveis e
indisponiveis.

Seriam absolutos, porque possuiriam como objetsosuhomens que deveriam
respeitar o gozo de direitos de outros homensa®@eniga omnegpor implicarem um dever
geral de abstenc&o por toda a coletividade. CaelBouz&® alega que a caracterizacdo de
absoluto e oponivetrga omnesdada aos direitos da personalidade impde uma aujéig
universal normalmente negativa ou dever geral deeabédo que caracteriza para seu titular a
potestatividade desses direitos.

Seriam inatos, porque seriam atribuidos ao homemaomento de seu nascimento
(‘fnascem’ com o nascimento do homem, por seremto#aao homem). A
extrapatrimonialidade decorreria da impossibilidade execucdo coativa. Diziam-se
inalienaveis pelo fato de seu titular ndo podeandmati-los, pecuniariamente, a outrem, seja
por ato causanortis ou causaiva. A impenhorabilidade e a imprescritibilidade sfgpairiam
que os direitos da personalidade ndo se extinguinem pelo seu ndo uso nem pela inércia
de sua defesa. Irrenunciaveis e indisponiveis raelimites a prépria acdo do titular, no
sentido de ndo poder nem dispor e nem eliminaredediseitos, nem elimina-los por ato de
sua vontade.

As caracteristicas acima expostas, ao longo dériasisio ser humano, passaram ou a
serem justificadas de uma outra forma ou a teramceateudo relativizado. Nem todos os
direitos da personalidade podem ser considera@bssintome como exemplo o direito moral
do autor, que somente incide com a elaboracdo d@eobna derivada do intelecto do autor.

A impenhorabilidade decorre, na realidade, apenagateitos personalissimos que se

manifestam economicamente, como é o caso do dideit@autor, do direito de imagem.

215 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixd direito geral de personalidad€oimbra: Coimbra,
1995.
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Contudo, os créditos gerados pela cesséo de usaisddireitos podem ser penhoradtss.
Quanto a impossibilidade de renuncia, essa impitidaitle ainda € aceita pela doutrina atual,
no entanto, a doutrina vem admitindo a possibikddd dispensa desses direitos em alguns
casos, como nos casos de dispensa de alimentospracsdimentos de separacao (ou
divorcio) quando os ex-conjuges sdo capazes desteram.

Os direitos da personalidade ndo podem mais seaidayados, de forma absoluta,
como direitos indisponiveis, pois o proprio orderato juridico brasileiro, no Caédigo Civil
de 2003 possibilita a disposicdo de parte do corpo humeamm que termos esta se dé,
sendo que a integridade fisica constitui um dirpdgosonalissimo. O assunto foi estudado na
[Il Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centle Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal (CEJ). Esse conselho acabou pofuaoque “Os direitos da personalidade
podem sofrer limitacdes, ainda que nao especifiotgnprevistas em lei, ndo podendo ser
exercidos com abuso de direito de seu titular,reoatmente a boa-fé objetiva e aos bons
costumes®

A extrapatrimonialidade, igualmente, € questionguas em um primeiro momento
era inaceitavel a idéia dos Direitos da Personadidgpresentar conteado patrimonial, mesmo
que toda a fundamentacéo juridica sobre a perslan@iperpassasse pela relacéo juridica —
que se caracteriza pela patrimonialidade. Posteeiote, em razdo desta fundamentacao
juridica, aceitou-se que a personalidade podexztreflexos patrimoniais.

Essas caracteristicas do direito de personalidadegsralmente enfatizadas como
forma de diferenciar esses direitos dos demaigtalreubjetivos. Entretanto, varias sao suas
criticas, j& que a ligacdo entre direitos da pextsdede e direitos subjetivos € incapaz de
oferecer uma tutela real e efetiva do ente humatesia condi¢éo e conduta.

?1® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RodolfdNovo curso de Direito CivilV. I. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

217 Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso @ de disposicdo do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, oureoar os bons costumes. Paragrafo Gnico. O &uigio
neste artigo sera admitido para fins de transplaratdorma estabelecida em lei especial. Art. 1¢4ligla, com
objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicamtygita do proprio corpo, no todo ou em parte, hapois da
morte. Paragrafo Unico. O ato de disposicdo podivsemente revogado a qualquer tempo (BRASIL. @vdl
Cédigo Civil — lei n. 10406, de 10 de janeiro déO200bra coletiva de autoria da Editora Saraiva eom
colaboracdo de Anténio Luiz de Toledo Pinto, Mar€idstina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. Sa
Paulo: Saraiva, 2002).

218 BRASIL. Conselho da Justica Fedefahunciados aprovados Il Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/IllJormaddf>. Acesso em: 1 abr. 2007.
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3.2.2.2 A tentativa de superacéo da doutrina tradional

Os direitos da personalidade, sob a ética classiean direitos subjetivos, portanto,
direitos subjetivos da personalidade. Apesar daptexidade dessa teoria, ela, ao longo do
tempo, mostrou-se incapaz de proporcionar umaatweéiciente da pessoa humana, em
verdade, ficou constatada que a adocéo a essa liedtava a propria tutela que se propunha
a fazer.

Os estudos sobre o direito subjetivo remontam aeitai natural, a doutrina
oitocentista dos direitos publicos subjetivos eaatitdo roméantica-civilista. Mas € com a
doutrina civilista alema que a categoria de diratjetivo associa-se a liberdade e “é
definitivamente modelada sobre a figdeonticadafacultasou potestasagendj ou potestade
do querer, com o qual é explicado o velho direé@ubpriedade®. A liberdade correponde a
imunidade ou faculdade reconhecida a todos indepgedde qualquer titulo e exercidas
unicamente por comportamentos meramente licitos rfiee interferem juridicamente na
esfera de outros suijeit6s.

Liberdade e propriedade se envolvem, no liberaljsgsno um mesmo espaco, no qual
ser proprietario, ao menos da forca de trabalhe ser livre. O entrelacamento dos termos
propriedade e liberdade fez com que o direito siojéosse estruturado segundo a categoria

do “ter” — ter poder, ter propriedade, pois o direiubjetivo era a

expressdo de liberdade, traduzida em um poder wecagferido a uma pessoa
individualmente ou coletivamente, para realizarssateresses nos limites da lei,
constituindo-se juntamente com o respectivo titularsujeito de direito, em

elemento fundamental do ordenamento juridico. Gomsassim, no instrumento de
realizacdo do individualismo juridico, tanto nateate politica, o liberalismo,

guanto na econdmica, o capitalismo, como se popeedeader da propria evolucéo
histérico - doutrinaria do conceif6

219 «Viene definitivamente modellata sulla figura déoa della facultas o potestas agendi, o potestaalere,
con cui viene esplicato il vecchio diritto di praig” (FERRAJOLI, Luigi. Il diritto privato del fuiro: liberta,
poteri e garanzie. In SCUOLA di Specializzaziondinitto civile dell’Universita di Camerino. AutoNari. Il
diritto privato futuro. Napoli: Edizioni Scientifie Italiane, 1993. p. 17).

220 “lmmunita o faculta riconosciut[a] a tutti indipéentemente da qualunque titolo ed esercitate urintnda
comportamenti meramente leciti che non interferiscoguiridicamente nella sfera di altri soggetti
(FERRAJOLI, Luigi. Il diritto privato del futuro:itberta, poteri e garanzie. In SCUOLA di Specialzaae in
diritto civile dell’Universita di Camerino. AutoWari. Il diritto privato futuro. Napoli: Edizioni @entifiche
Italiane, 1993. p. 22-23).

221 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 189
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Pelo exposto, pode-se concluir que os direitosesivbs apenas disciplinam questdes
patrimoniais, nunca existenciais. Além do maiserilade, propriedade e poder sao figuras
distintas, ndo necessariamente interligadas. Rortapresentam-se as falhas na tutela da
pessoa humana, quando se relacionam os direijpsrga@nalidade aos direitos subjetivos.

Outras categorias juridicas podem estar envolvidasrelacbées humanas, sem que 0
foco seja exatamente o patrimonial. Dentre esdag@aas tem-se o dever juridico, o énus, o
direito potestativo, a faculdade juridica, o pgdeidico, o interesse legitimo e o ato ilicito.

Dever Juridico € a situacdo em que se encontrap@ssoa de ter que praticar uma
conduta (acado ou omisséo) a favor de outrem, sné @e sofrer uma sangao - nem sempre
um dever juridico corresponde a um direito. Onusirda obrigacdo que nido é devida a
alguém (...), mas é necessaria para a validadetalpratendido pelo sujeitt>. Direito
potestativo é o poder conferido ao titular de ureith de influir na esfera juridica de outrem,
produzindo um efeito juridico, mediante uma deciacaunilateral de vontade desse titular, s6
de per si com ou sem formalidade, integrada, ou ndo, pca ufterior decisdo judici&®.
Faculdade "sdo poderes de agir, contidos no dirsitbjetivo®**. Poder juridico é a
"expressao de uma competéncia ou atribuicdo cdafer uma pessoa publica ou privada,
sem que exista propriamente uma pretensdo ou gBdgzorrelatas®® Interesse Legitimo é
uma pretensdo razoavel cuja procedéncia ou ndocodé gesultar na instauragcdo de um
procedimento, bem como o seu desenvéféePor fim, o ato ilicito é a conduta contraria ao
Direito, que repercute na esfera deste.

Para superar essa visao essencialmente liberalaagay situacdes decorrentes das
outras categorias juridicas, Perlingieri propdese tda situacéo juridi@d Para explicar essa
teoria, € necessario iniciar os estudos distingufatb e efeito juridicos.

O fato, para ser considerado juridico, devera ceper na esfera do Direito,
produzindo efeitos nessa esfera, pertence a caeatmser. O efeito juridico € um dever ser,
€ um conjunto simples ou complexo de constituigdodificacdo ou extincdo de situagdes

juridicas, isto €, uma consequéncia atribuida pelenamento juridico.

22 REALE, Miguel.LicBes Preliminares de Direitoajustada ao novo Cédigo Civil. 27. ed. Sdo Pasévaiva,
2002. p. 262-263.

22 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 201

224 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 202

*REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direite ajustada ao novo Cédigo Civil. 27 ed. Sédo PaBiaiva,
2002. p. 261.

226 REALE, Miguel.LicBes Preliminares de Direiteajustada ao novo Cédigo Civil. 27 ed. Sdo PaBiévaiva,
2002. p. 261.

227 perlingieri ndo faz distincdo entre situacdo jodde situacdo subjetiva (PERLINGIERI, PietRerfis do
Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucionalizado.aflr Maria Cristina de Cicco. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002).
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Percebe-se, assim, estreita ligacdo entre fateit® @fridico — ser e dever ser — ndo
h& oposicéo entre essas duas categorias; ndot#@&tcas e incomunicaveis. (...) A
situacao juridica subjetiva é efeito, pois consaqgi#&de um ato, e é categoria geral
de avaliacdo do agir humano. Integram esse congeital o poder juridico, o
direito potestativo, a sujeicdo, o 6nus, o interdegitimo, o direito subjetivo e o
dever juridico. A situacdo subjetiva é centro deergsses tutelado pelo
ordenamento juridico. Sempre ha, na situacdo @ajdum interesse que se
manifesta em comportamerfts.

A situacao juridica, vista sob esse angulo, é fdamentre relagfes juridicas; essas,
por sua vez, formam-se entre interesses juridictamientelados ou centro de interesses. O
interesse pode ser ora patrimonial, ora existence um e outro juntos. O interesse
reconhecido a um sujeito traduz-se, no momentoedoegercicio, em comportamento e em
atividade — a existéncia de um interesse juridicdeneelevante, precede, logicamente, 0
exercicio, a atuacdo e as vicissitudes do intered3seste modo, a categoria do direito
subjetivo, bem como as demais expostas nessehoabab dever juridico, o 6nus, o direito
potestativo, a faculdade juridica, o poder juridicointeresse legitimo e o ato ilicito -
integrariam uma categoria mais geral: a da situpgédica.

O ente humano, em sua completude, realiza-se mediemmplexas situacdes
(existenciais e patrimoniais) que podem ser aptadas sob o aspecto de diversas figuras
juridicas. A reducao dos direitos da personalidadedireito subjetivo impossibilita uma
analise real das situacdes juridicas existenaais,envolvem, por exemplo, a disposicao de
parte do corpo humano; deste modo, mais coeremid@a dos direitos subjetivos integrarem
uma categoria mais geral, a categoria das situggdidgcas, vez que a tutela da pessoa néo
pode ser “fracionada em isolad&attispecie concretas, em autdbnomas hipoteses nao
comunicaveis entre si, mas deve ser apresentad® qwablema unitario, dado o seu
fundamento representado pela unidade do valor skopé®®

Assim, a idéia de situacdes subjetivas é dotadaetasntes virtudes:

228 NAVES, Bruno Torquato de OliveiraRelacionalidade e autonomia privada principio da autonomia
privada na pés-modernidade. 2003. 138f. Dissertélglstrado) - Pontificia Universidade Catdlica deas
Gerais, Programa de Pds-Graduagdo em Direito. Nems&lho, o autor trabalha uma outra construcéa pa
situacdo juridica, que a define como conjunturand&léncia da norma juridica, atribuindo qualidadesm
objeto ou ente. A situacdo subjetiva seria uma isigd da situacdo juridica. E a correlacdo entreagdes
subjetivas como relacdo juridica. Por essas idéasno Torquato defende que a situacdo juridica sej
constituida entre centros imputizantes, e néo eeldrinteresses, pois se assim adotar corre-sem de voltar
ao critério subjetivante e de se buscar criténdg/iduais e psicoldgicos.

229 pERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil:introducdo ao Direito Civil Constitucionalizado.afi: Maria
Cristina de Cicco. 2 ed. Rio de Janeiro: Renov@®22p. 155.
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a complexidade: porque abriga a rica variedade ilmcdes existenciais, de
poderes, direitos, deveres, 6nus e faculdadesejapresentam na pratica social e
sdo merecedoras de tutela juridica; ndo esta, pmdsizida ou limitada por um
aspecto (o direito), mas engloba todas as ‘posid¢@iatadas ou titulaveis pela
pessoa, em suas concretas circunstancias; b)oindexde: a situacdo juridica
conduz a um exame interno, e ndo meramente extermescritivo da relacéo, ou
da teia de relacdes juridicas em causa; c) dindedei: porque as situacdes se
apresentam, no mais das vezes, no curso do terdpoaévidade: ndo séo ‘atos’
isolados, atomizados entre si, e ndo estdo tempenté¢ congeladas; d) concretude:
porque a situagado juridica ndo pode ser pensadgerenos abstratos ou sempre-
iguais: seus anteriores atributos (complexidadégrioridade e dinamicidade)
levam a que sejam sempre ‘situadas’, como a symigrdenominac&o indic&®

Outra importante virtude exposta pela teoria daagéo juridica € que, em razdo da
abrangéncia dessa categoria, apresenta as paisgibsi de tutela dos interesses de um ente
humano que ainda ndo nasceu e de quem ja morseupdsque, nessa linha de pensamentos,
a existéncia fisica do sujeito ndo podera consestiruma barreira na protecdo de interesses
juridicamente tutelados, em especial, os caso®ualvem o direito a imagem. A razao para
isso é que “o0 sujeito ndo € elemento essencial pardasténcia da situacao, podendo existir
interesses — e, portanto, situacdes — que sdadotepelo ordenamento, apesar de néo terem
ainda um titular.*** A titularidade é o elo entre a situacéo e o objeto

A ligacéo da teoria ora apresentada com os dirdagsersonalidade impede que esses
sejam chamados de ‘direitos subjetivos da perstaddi — referéncia classica que
vislumbrava os direitos da personalidade apena® cbreitos subjetivos. Pela nova teoria os
direitos da personalidade sao situacdes juridicaspersonalidade, tendo em vista a
abrangéncia das situagOes juridicas na tutela slsopehumana e de sua personalidade. No
entanto, por razdes histéricas (ou mesmo por ca&tumesmo apos toda a construgéo tedrica
aqui apresentada, prevalece a nomenclatura ‘drdaersonalidade’.

3.2.2. 3 A nao tipificacdo e a tipificacdo dos Dir®s da Personalidade

A doutrina cldssica construiu teorias a respeito tigficacdo dos direitos da
personalidade. Assim, tem-se as correntes:

230 MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, Personalidade, idiphe: ensaio de uma qualificacdo. Tese de livre-
docéncia em Direito Civil apresentada a Congregaigéfaculdade de Direito da Universidade de SadoPau
Maio, 2003. p. 188-189.

231 PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil:introducdo ao Direito Civil Constitucionalizado.afi: Maria
Cristina de Cicco. 2 ed. Rio de Janeiro: Renov@®22p. 107.
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a) corrente monista: sustenta a existéncia de uoo @ireito da personalidade, originario e
geral, sem necessidade da previsdo especificdattispecie em lei (direito geral da
personalidade). Esse é o posicionamento da Leidmedtal Alema, que dispde em seu art.
2, o direito ao livre desenvolvimento da persormae nos seguintes termos: “todos tém
direito ao livre desenvolvimento da prépria persidiade, contanto que ndo violem o0s
direitos alheios e ndo transgridam a ordem cowstital ou a lei moral®®*? A justificacéo do
posicionamento alemao € a ampliacao da protec@erdanalidade para além do estabelecido
no BGB.

Para Marcos Ludwfg® o direito geral de personalidade advém do reammtento
doutrinario dos principios da liberdade e da igadéd pois se admitem as liberdades iguais,
desde que néo restrinjam indevidamente liberdalthesaa, sob pena de tornarem-se atos de
nao liberdades — idéia, na realidade defendidapat, vez que, sob sua 6tica, o Direito € um
conjunto de condi¢des no qual o arbitrio de um pestar conforme o arbitrio de um outro,
nos termos de uma lei universal da liberdade.

O ordenamento juridico portugués e o sui¢co tamlmmitam que a personalidade se
manifesta em um direito geral. No entanto, difeserda Alemanha que expressa em carater
constitucional, Portug&l’ e Suica® colocam-na em nivel infraconstitucional, no aét.e7no
art. 28, ambos dos Cadigos Civil dos respectivisasa

No Brasil, a teoria de um direito geral da persdadle é adotada por Francisco
Amaraf*® e Nelson Rosenvald, ambos constréem esse direito sob o fundamento da
dignidade da pessoa humana, por considerarem alaignnucleo fundamental do sistema
brasileiro dos direitos da personalidade que exanogificacdo constitucional capaz de reunir
todos os direitos fundamentais.

Em tese oposta, José de Oliveira Ascefidatefende, no entanto, que, no Brasil, 0

uso de uma clausula geral da personalidade nacess@&io, pois ha razées para considerar

232 ALEMANHA. Lei Fundamental (1949). In SZANIAWSKI, lEnar. Direitos de Personalidade e sua tutefa
ed. Séo Paulo: RT, 2005.

23 LUDWIG, Marcos de Campos. O Direito ao Livre Desglsimento da Personalidade na Alemanha e a
possibilidade de sua aplicagdo no Direito privadasiBeiro. AJURIS.Porto Alegre, v. 26, n. 81, p. 143-174,
mar. 2001.

234 uart, 70. A lei protege os individuos contra quadg ofensa ilicita ou ameaca de ofensa & sua Edickate
fisica ou moral.” BIGOTTE CHORAO; VARELA, AntunesCédigo Civil Portugués edicdo revista e
actualizada. Coimbra: Coimbra, 1984.

235 SUICA. Cédigo Civil. In SZANIAWSKI, ElimarDireitos de Personalidade e sua tutefied. Sdo Paulo:
RT, 2005.

236 AMARAL, Francisco.Direito civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

2 ROSENVALD, NelsonDignidade humana e Boa-fé no Cédigo Cigifio Paulo: Saraiva, 2005.

238 ASCENSAO, José de Oliveira. A pessoa: entre o &ismo e a realidade éticRevista da EMERRIo de
Janeiro, v. 9, n. 33, p. 93-116, 2006.
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qgue a tutela da personalidade ja é geral, sem a@eigs0 seja necessario recorrer ao direito
geral da personalidade, vez que o Cadigo Civilgé&itimita a previsdes especificas e um dos
fundamentos constituiconais € a dignidade da pdssoana,
b) corrente pluralista: defende que “todos os tisgienquanto destinados a dar conteudo a
personalidade, poderiam ser chamados de direitped®@nalidadé®. Assim, ha multiplos
direitos da personalidade, cada um a uma necessaaéxigéncia distinta. De acordo com
0s adeptos dessa teoria, para uma construcao edatiea dos direitos da personalidade &
necessario que eles se apoiem no Direito Positigoeese reconheca o pluralismo desses
direitos ante a diversidade de bens juridicos sobrguais recaem. Essa teoria é seguida por
Adriano De Cupi&”®, Francesco Galgafi, Carlos Alberto Bitt&*% Orlando Goméé* e San
Tiago Danta%".

Em que pese o brilhantismo das teses defendidés p&la corrente monista quanto
pela pluralista, frente a construcdo de um Dir€@ial Constitucional e a teoria da situacéo
juridica — aqui apresentadas, nao se justifica mdefesa de uma dessas teses, porque

ambas tentam enquadrar os direitos da personaligadeesma moldura tradicional
dos direitos subjetivos de carater patrimoniah@palmente na moldura do direito
de propriedade. Disso decorre que se preocuparre guas exclusivamente em
conferir & pessoa uma tutela de carater ressaocédte tipo dominicaf*®

Como dito, a espeficificacdo de direitos (subjet)voersonalissimos acaba por inibir a
tutela juridica de qualquer ato juridico patrimboia extrapatrimonial que atente a realizagéo
da personalidade, vez que as relagées humanas pmberer entre um poder potestativo ou
de um interesse legitimo. Assim, as correntes rtamis pluralistas sdo insuficientes para a

protecao e promoc¢ao do ente humano.

239 BERTI, Silma Mendes. O Cédigo de defesa do condomé a protecdo dos direitos da personalidade.
Revista da Faculdade de Direito Milton CampBslo Horizonte, v. 3, n. 23, p. 107-115, 1996.

240 DE CUPIS, AdrianoDireitos da personalidadeTrad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:aRam
2004.

2L GALGANO, Francescall diritto privato fra codice e ConstituzionBologna: Zanichelli, 1983.

242 BITTAR, Carlos AlbertoOs direitos da personalidadétual. Eduardo C. B. Bittar. 6 ed. Rio de Janeiro
Forense Universitaria, 2003.

43 GOMES, Orlando. Direitos da Personalidalevista ForenseRio de Janeiro, ano 62, n. 216, p. 5-10, out.-
nov.-dez. 1966.

24 DANTAS, San TiagoPrograma de Direito Civilaulas proferidas na Faculdade Nacional de Dirdifa2-
1945). Parte Geral. Rio de Janeiro: Rio, 1979.

245 F1UZA, CésarDireito Civil: curso completo. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey92®. 139. A mesma critica é
feita por Gustavo Tepedino na obra TEPEDINO, Gustdvtutela da Personalidade no Ordenamento Civil-
Constitucional Brasileiro. In TEPEDINO, Gustavbemas de Direito CivilTomo |. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 47.
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A superacdo das duas concepc¢fes do direito danadidarle j4 era defendida, em
1990, por José Lamartine Corréa de Olivéftaque entendia serem os referidos
posicionamentos insatisfatorios, por demonstrarera protecéo fracionada, fragmentada de
direitos da personalidade. Segundo ele, a questgwadecdo da pessoa humana deveria ser
analisada a luz dos principios constitucionaisguais propocionam um nova visao da lei
infraconstitucional (Cédigo Civil — Direitos da Benalidade).

Poucas, também, ndo séo as teses que tentamiciasss direitos da personalidade.
Direito a vida, a integridade fisica, as partestateslas do corpo, a identidade pessoal, a
profissdo, a moral, a honra, a imagem, a todasategyarias pertencentes aos Direitos da
Personalidade. No presente estudo, considera-seunpae classificagcdo dos Direitos da
Personalidade podera incorrer em uma tutela imiperéia pessoa humana, ja que nao €
apenas uma determinada categoria que ira tutef@saoa humana, mas, diante de uma
situacao concreta, saber qual € a melhor espeéeifiei do Direito da Personalidade pode ser
alegado e adotado, no acertamento de direitosaNieds de ideias, considera-se a tutela da
personalidade elastica, no sentido de ndo podstireximerus clausude hipoteses tuteladas,

e sim uma tutela real e efetiva do interesse dsopafidade, sem limites, salvo os postos no

interesse de outrefit’

3.3 Direitos Fundamentais, Direitos da Personalidazle Direito da Pessoa

Com as alteracdes paradigmaticas e consequentssitame de releitura do Direito
Civil, os Direitos Personalissimos vém passando yma crise de identidade. Crise essa
explicada pelo fato de que, apesar das variasatesabre o assunto, algumas delas acabaram
por confundirem-nos ora com os Direitos Humanaosg,amm os Direitos Fundamentais e ora
com os Direitos da Pessoa.

Dentre essas espécies de direitos, ndo se podwe, tdg modo algum, de uma
dicotomia entre essas disciplinas juridicas, nargn{ uma diferenciacdo uma distincdo de
suas peculiaridades fazem-se necessarias pardeggwaee promocao do ente humano, sem

gue isso ocasione uma banalizac&o de institutigas.

2% OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Frantislosé Ferreira. O Estado de Direito e os Direitos
PersonalidadeRevista dos Tribunai$éao Paulo, v. 532, p. 11-23, fev. 1980.
24T PERLINGIERI, PietroLa personalitd umana nell’ ordinamento guirididgapoli: Esi, 1972.
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Os Direitos do ser humano foram construidos, imw@ate, em textos de contetudo
universal de protecdo a humanidade, com repercusggimacional. Aos direitos contidos
nesses textos foi dado o nome de Direitos Humados o positivismo juridico, muitos dos
considerados Direitos Humanos foram positivados gue foram positivados passaram a ser
denominados de Direitos Fundamentais, como diterianiente.

Dentro da categoria dos Direitos Fundamentais,demm conjunto de direitos que se
distinguem pelo procedimento de sua formacédo e fobelarem especificamente a
personalidade humana, em si mesma e enquantopemte de uma sociedade civil, esses sao
os Direitos da Personalidade ou Direitos Persasialis.

Nessa perspectiva, todos os Direitos da Persodalidao Direitos Fundamentais, no
entanto, o inverso ndo ocorre. Direito ao uso ddonaenbiente de forma sustentavel e
conservacao de um patrimonio cultural, por exemgdm, direitos que defendem interesses
existenciais sem, contudo, consistirem em Diraito®ersonalidade.

O Direito Pessoal também refere-se a um interess&emrcial, mas, em sua
particularidade, relaciona-se com a individualiddde pessoas naturais e com a organizacao
das pessoas juridicas. O Direito Pessoal asseguregessoa o0 exercicio de um direito que
diz respeito ao seu ego ou incide sobre o deveedeumprido por outrefff. Nos dizeres de
José de Oliveira Ascensdd o Direito da Pessoa sdo faculdades das pesseasamuse
cifram em dinheiro. Nem todo Direito Pessoal poder considerado um Direito da
Personalidade, a titulo de exemplificacdo tem-skraito a lugar assentado em transportes
publicos as gestantes, aos idosos e aos deficigsitmss, ou ainda, o direito a meia - entrada
para os estudantes nos cinemas e espetaculos ejeoadireito ao voto nas sociedades
comerciais, a clausula geral da comunhao plenadde v

A efetivacdo dos Direitos Fundamentais, dos [seiPersonalissimos e do Direito
Pessoal ainda, hoje, € uma das grandes preocupacidisas. Proposta interessante para a
efetivacéo dos direitos relacionados ao ser huréande Ricardo Lorenzéttl. Segundo esse
doutrinador, tanto os Direitos Humanos quanto oeeifdis Fundamentais apresentam a
pessoa, 0 ser humano, como nucleo de radiacaoad®sli

Essa situacdo da um carater extremante subjetesses direitos e, em razdo disso,

explica-se a sua dificuldade de protecdo. Contagmrtir do momento que se entende como

248 RAMOS, Erasmo M. Estudo comparado do direito daqelidade no Brasil e na AlemaniRevista dos
Tribunais Sao Paulo, ano 91, v. 799, p. 11-32, maio 2002.

249 ASCENSAO, José de Oliveira. Os direitos de periderde no Cédigo Civil brasileirdRevista ForenseRio

de Janeiro, v. 94, n. 342, p. 121-129, abr-jun 1998

20 LORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do Direito Privaddrad. Vera Maria Jacob de Fradera. S&o
Paulo: RT, 1998.



89

tipos de obrigacdes origindrias dos Direitos do Elwrmum dever de abstencéo, isto €, o
respeito a liberdade, em suas varias facetas, aigafireitos, € atribuida uma dimenséo
objetiva a esses direitos, que é positivada namamiconstituintes do ordenamento juridico.
A essas normas da-se o nome de normas fundamétdaisieio dessas normas, a violacédo da
obrigagcéo de abstengao constitui uma invasédo @giaeatheia e consequentemente um fato
ilicito ressarcivel, nos termos do Devido Procesgal.

Perante uma formacé&o Democratica de Direito, pqata de efetividade dos Direitos
do Homem, mediante normas fundamentais, apresentamteressante, diante da
impossibilidade de separagédo das normas procesiasisormas constitucionais, por serem o

direito-de-acgéo e os Devidos Processos garantregtittecionais.

3.4 Teorias a respeito do inicio da personalidade

Atualmente, muito se tem discutido quando se d&icioi da personalidade e a
atribuicao de direitos e deveres. No intuito delkes a polémica em torno do assunto, varias
teorias foram criadas e desenvolvidas com a fiadBdde se definir quando se inicia a vida e,
consequentemente, a personalidade; dentre elasetem
a) teoria natalista: defende que a personalidadledc homem tem inicio com o nascimento,
com vida. Quanto ao ente por nascer, hdo o0 comsiden pessoa,; entretanto, defendem os
adeptos dessa teoria que, como 0 nascituro pospactativa de vir a ser uma pessoa, 0S
direitos que o reconhecem encontram-se em esta@mqiaf". Sd0 adeptos dessa teoria
Silvio Rodrigue&®? e Eduardo Espindi&:

b) teoria da personalidade condicionada: susteméaagpersonalidade comega a partir da
concepcado, mediante a condicdo suspensiva do regointom vida, que vindo a se
concretizar, os efeitos da personalidade, denéi® a&latribuicdo de direitos, retroagem a data

de sua concepcao. Teoria adotada por Serpa 128pe#/ashington de Barros,;

21 BRASIL. O Novo Cédigo Civil — lei n. 10406, de @@ janeiro de 2002. Obra coletiva de autoria d#oali
Saraiva com a colaboracdo de Antbnio Luiz de Toleado, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e &ivi
Céspedes. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

2 RODRIGUES, SilvioDireito Civil. V. I. 33 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

23 ESPINOLA, EduardoTratado de Direito Civil BrasileiroRio de Janeiro: Freitas Bastos, 1939-1943.

4 LOPES, Miguel Maria de Serp@urso de Direito Civill ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957.

% MONTEIRO, Washington de BarroSurso de Direito Civil V. I. 40 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2005.
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c) teoria verdadeiramente concepcionista: afirmg dasde o momento da concepc¢ao, tem-se
a personalidade do homem e, portanto, tém-seafirditesse modo, para seus adeptos, como
Jérome Lejeurfé®, o desenvolvimento do nascituro, a fase embrianéiapenas um dos
estagios de desenvolvimento do feto, nascituroye fgz com que o embrido, mesmo nao
implantado, represente apenas eontinumser que ndo se modificara depois do nascimento.
Dentre os defensores dessa teoria citam-se Teixiirdreita®’, Silmara Chinelafg®,
Eduardo de Oliveira Leit&’, R. Limongi Franc&° e Francisco Amar&l;

d) teoria genético-desenvolvimentista: alega geenbrido, até a décima quarta semana, nao
pode ser visto como pessoa e detentor de persadalidois o desenvolvimento dos
neurbnios somente se da apds essa data e anteadelenais € que um conglomerado de
células. A fixacdo do prazo mencionado se baseoumgerativos de pesquisa e no receio de
que as experiéncias realizadas ap0s esse periodorrsessem impossibilitadas. Esse
posicionamento foi adotado pelo Relatério Waridtka Gra-Bretanha, publicado em 1984;
e) teoria do ente ndo personificdfodefende que o ente humano por nascer sdo erdes na
personificados. Esses séo institutos juridicoseaajuei confere a faculdade de participarem
como sujeitos de direito de determinadas relacaggligas, mas nao lhes confere
personalidade, por ndo enquadra-los na categorjzes®oa juridica, por falta de requisitos

legais impostos para a atribuicdo de pessoa;

2% | EJEUNE, Jeréme apud ALMEIDA, Silmara Juny de Abm@hinelato e. Direitos da Personalidade do
nascituroRevista do Advogad&ao Paulo, n. 38, 1992.

%7 FREITAS, Augusto Teixeira de; CARNEIRO, Le@ddigo Civit esboco. Rio de Janeiro: MJINI, Servico de
Documentacéo, 1952.

28 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Dimst da Personalidade do nascituRevista do
Advogado Séao Paulpn. 38, 1992.

9 LEITE, Eduardo de OliveiraProcriacdes artificiais e o direitoaspectos medicos, religiosos, psicologicos,
eticos e juridicos. Sao Paulo: RT, 1995.

20 FRANCA, Rubens Limongi. Esboco preliminar a umjgio de lei sobre a tutela do embrido humano com
vistas a uma lei uniforme para a comunidade euasopépara a comunidade latino-americana, a partir do
MERCOSUL.Revista de Direito Civil: Imobiliario, Agrario e QGuercial Sao Paulo, ano 15, n. 58, p. 296-302,
out.-dez. 1991.

%61 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p-222

52| EITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do embriduntano: mito ou realidad®evista de Ciéncias Juridicas
Maringa, v. 1, p. 31-52, 1997.

283 Marcos Bernardes de Mello critica a teoria dog®udespersonalizados. Segundo ele, soa de umaidade
insuperavel a afirmativa de que alguém, ou um quédquer, possa ter uma posi¢do no mundo juridicmo
titular de uma situacéo juridica, sem ser juridieata capaz, porque a prépria incapacidade juridipadiria a
titularidade da situacao juridica. A capacidadédjoa e a condicdo de sujeito de direito ndo skimgem as
situacdes de direito material. Em que pese as aaiest criticas a essa teoria em razédo do fatoritbeiatireito

a um ente (por exemplo, capacidade processual) e sansiderar pessoa, mesmo tendo direitos tutelassa
teoria tem muitos adeptos (MELLO, Marcos BernardesTeoria do Fato Juridico — Plano da eficacibe
acordo com o novo Cadigo Civil (lei n. 10.406, de1:2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2004).
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f) teoria da célula especializada: defende que bri@m seria uma pessoa em potencial, se
implantado, poderia se desenvolver e entdo vir arsa pessoa; se ndo implantado néo se da
a prerrogativa de pessoa, mas sim de célula efipada

Francisco Amaraf’, adepto da teoria verdadeiramente concepciordstende que,
em que se pese o diploma civil, no art. 2°, tertadio a teoria natalista, a Constituicdo da
Republica de 1988, em seu art. 5°, c&Bugarante o direito subjetivo & vida e o préprio
Cédigo Civil, em seus arts. 1609, § Uif€p542°", 177F°® e 1799, 1°°, considera também o
feto, desde a concepcgéao, como possivel sujeiteldedes juridicas. Por esse entendimento, o
nascimento ndo pode mais ser visto como condig@qee a personalidade exista, mas sim,
para que se consolide. Desse modo, tanto o nascjttanto os embrides ndo implantados
teriam personalidade juridica. Haveria, portan&rspnalidade sem capacidade. Guilherme
Nacif de Farid® entende uma tese diversa. Segundo ele, o ordetmrjuefdico adota a
teoria da personalidade condicionada, pois vinalgaforma, condicionada, a atribuicdo da
personalidade ao nascimento com vida.

Apesar da resisténcia da doutrina e das brilhaet®sas nacionais sobre a teoria
verdadeiramente concepcionista, no Brasil, a dwutmajoritaria € no sentido da adocao a

teoria natalista. O Codigo Civil em vigor em 20@2$e as mesmas disposi¢cdes do Cddigo

2AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p-222

25 Art. 5, caput: “todos s&o iguais perante a lan sistingdo de qualquer natureza, garantindo-sé@ssleiros

e aos estrangeiros residentes no Pais a invialabéi do direito a vida, a liberdade, a igualdadeguranca e a
propriedade (...)” (BRASIL. Constituicao FederataBilia: Congresso Nacional, 1988).

%% Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidas fdo casamento é irrevogavel e sera feito: | registro

do nascimento; Il - por escritura publica ou escpiarticular, a ser arquivado em cartério; Ill 1 pestamento,
ainda que incidentalmente manifestado; IV - por ifeatacdo direta e expressa perante o juiz, aingao
reconhecimento nédo haja sido o objeto Unico e ipa@hclo ato que o contém.Paragrafo Unico. O reatintento
pode preceder o nascimento do filho ou ser postadseu falecimento, se ele deixar descendenfRa%B_. O
Novo Cadigo Civil — lei n. 10406, de 10 de janai® 2002. Obra coletiva de autoria da Editora Saredm a
colaboracédo de Anténio Luiz de Toledo Pinto, Mar€idstina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. Sa
Paulo: Saraiva, 2002).

%7 Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valera, seadeita pelo seu representante legal (BRASIL. ®oNo
Cédigo Civil — lei n. 10406, de 10 de janeiro déO200bra coletiva de autoria da Editora Saraiva eom
colaboracédo de Anténio Luiz de Toledo Pinto, Mar€idstina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. Sa
Paulo: Saraiva, 2002).

268 Art, 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se idfglacer estando gravida a mulher, e ndo tendoderp
familiar. Paragrafo Unico. Se a mulher estiverriiita, seu curador sera o do nascituro (BRASIL. @d
Cadigo Civil — lei n. 10406, de 10 de janeiro deD200bra coletiva de autoria da Editora Saraiva eom
colaboragéo de Antbnio Luiz de Toledo Pinto, MarCigstina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. Sa
Paulo: Saraiva, 2002).

29 Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem asedachamados a suceder: | - os filhos, ainda nao
concebidos, de pessoas indicadas pelo testadale dee vivas estas ao abrir-se a sucessdo; (RASB.. O
Novo Cédigo Civil — lei n. 10406, de 10 de janail® 2002. Obra coletiva de autoria da Editora Sarabm a
colaboracédo de Anténio Luiz de Toledo Pinto, Mar€idstina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. Sa
Paulo: Saraiva, 2002).

20 EARIA, Guilherme Nacif de. Personalidade: do infab fim. In FIUZA, César Augusto de Castro (coprd.
Curso Avancado de Direito Civisao Paulo: IBO Thomson, 2004.
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Civil de 1916; segundo a legislacdo vigente “A peadidade civil da pessoa comecga do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desda@epcao, os direitos do nascituft.”

No Direito Brasileiro, desde que viva e enquantayio ser humano € considerado
pessoa para efeitos juridicos. O legislador de 2802 a oportunidade de alterar a situacao,
adotando uma nova teoria, mas assim nado fez; destlb, por uma razdo de politica
legislativa (injustificada, € verdade) no territorinacional, pelo menos seguindo o
ordenamento juridico patrio, vigora-se a teorialistt.

O Coaodigo Civil Italiano segue as mesmas disposicfie8rasileiro. Nos termos do
Codice Civile Italiang os direitos que a lei reconhece a favor do cadoetfo subordinados
ao evento do nascimertd.No entanto, na Italia h4 uma forte pressao relmiem especial
por parte do Vaticano, para assegurar que se atabpersonalidade, em sentido moral e
juridico, no momento da concepcdo. H4a, inclusiveaproposta legislativa que objetiva a
adocéao da seguinte redacédo para o art. 1 do CGdide: cada ser humano tem a capacidade
juridica a partir da concepca®.

O Cadigo Civil Portugués, por sua vez, expressa“pgaesonalidade adquire-se no
momento do nascimento completo e com vida. 2. ositoé que a lei reconhece aos
nascituros dependem do seu nascimefifto® Caédigo Civil Argentino, por influéncia de
Teixeira de Freitas, adota a teoria verdadeiramemeepcionista”.

Apesar de todas essas teorias correlacionadaspromfbem acentua Ronald

Dworkin?’®

, enquanto existirem divergéncias morais sobreicodgs éticas e religiosas néo
sera possivel a adocdo absoluta de uma dessastesrrEntdo, a adocdo de uma ou outra

teoria ndo poderd limitar ou inviabilizar a protegie um ente humano. Nao cabe ao Direito

2L BRASIL. O Novo Cédigo Civil — lei n. 10406, de @@ janeiro de 2002. Obra coletiva de autoria d#oali
Saraiva com a colaboracdo de Antonio Luiz de Toleado, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e &ivi
Céspedes. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

272 4 diritti che la legge riconosce a favore del cepito sono subordinati all'evento della nascitWA(IA.
(1942). Codice Civile. Disponivel em: < http://wvstudiocelentano.it/codici/cc/>. Acesso em: 30 r2807).

273 “Ogni essere umano ha la capacita guiridica fihrdamento del concepimento” (CARLO CASINI apud
BIGOTTE CHORAO, Mario Emilio. Concepcéo realista parsonalidade juridica e estatuto do nascituro.
Brasileira de Direito ComparaddRio de Janeiro, n. 17, p. 261-296, 2. sem. 1999).

2’4 BIGOTTE CHORAO; VARELA, AntunesCdédigo Civil Portuguésedicéo revista e actualizada. Coimbra:
Coimbra, 1984. p. 59.

25 «Libro Pimero de las personas — Seccién primeréadepessonas em general. Titulo 1V: de la exisééde
las personas antes del nacimiento. Articulo 70dBés concepcion em el seno materno comienza iéexia
de las personas; y antes de su nacimiento puedgiiriacilgunos derechos, como si ya hubiesen naé&dos
derechos quedan irrevocablemente adquiridos sidosebidos em el seno materno nacieren com viaeyuau
fuera por instabtes después de estar separadom daasire” (ARGENTINA. Codigo Civil. (1871). Dispoei
em: < http://www3.usal.es/~derepriv/refccarg/ccatfibrol seccl titulolal5.htm#titulo3>. Acesso eB0
mar. 2007.>).

2’® DWORKIN Ronald.O Direito da Liberdadea leitura moral da Constituicdo norte americdmad. Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20069g02.
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definir parametros sobre o inicio da vida, propeate dito; todavia, a revisdo da
personalidade juridica, se a atribuicdo de direfist®, ou ndo, atrelada ao nascimento com
vida, somente podera ser feita no caso real, muie per que existam interesses juridicamente
tutelados; ou, ainda, que naquele caso haja unteadgg@io no proprio ordenamento que ora
imputa direitos e ora ndo os considera. Para resal\situagcdo concreta, usa-se o discurso
argumentativo.

Se a personalidade é envolvida com teorias paea m&io, a dignidade, por sua vez,
Nao requer como pressuposto o nascimento com wida, 0 simples fato do ente ser
reconhecido como humano, mesmo sem que haja awexgo com vida. A protecao do bem
da personalidade é feita, em um nivel infracornsthal, pelos Direitos da Personalidade e
pelo Direito da Pessoa, que passam a ser estudda@stanto, essa protecdo devera ser feita

conforme os preceitos constitucionais, em espauafjue tange aos Direitos Fundamentais.

3.3 A personalidade do ente por nascer (nascituroeambrido criopreservado)

Ente por nascer é o ente humano ja concebido, arada, ndo nascido. Podem ser
assim considerados o nascituro e o embrido feconeta-corporeo. Nos dias atuais, como
mencionado, ha uma série de rela¢des juridicashesndn o ente humano antes mesmo de
seu nascimento, por exemplo, a doagéo a favor st#tma ou dos ndo concebidos. Em razéo

disso, ganha importancia o estudo sobre o tema.

3.3.1 O Nascituro

Nascituro € o concebido que esta por nascer. Ebbi&@mimplantado no Gtero de uma
mulher, em procedimento de evolucéo, de desenvdlvdoutrina muito questiona se poderia
ser 0 nascituro considerado pessoa, em termoscpsjccom a atribuicdo de personalidade e

de direitos inerentes a ela. Isto é, “trata-se destfio de saber se o feto € uma pessoa

constitucional, ou seja, uma pessoa cujos diratasteresses tém de ser considerados téao
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importantes quanto os de outras pessoas no esqleediaitos individuais estabelecidos pela
Constituicéio.*””

A doutrina majoritaria classica brasileira € taxagm afirmar que o nascituro

néo é ainda uma pessoa, ndo € um ser dotado dm@@ade juridica. Os direitos
qgue se lhe reconhecem permanecem em estado potePeiaasce e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia esdensigeito, objeto e relagéo
juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chegarstituir-se, e ndo ha que se falar,
portanto, em reconhecimento de personalidade acitun@s nem se admitir que
antes do nascimento ja ele é sujeito de direitée. Gerto é isto que, se o feto ndo
vem a termo, ou se ndo nasce vivo, a relacdo e@&adindo se chega a formar,
nenhum direito se transmite por intermédio do natio) e a sua frustracdo opera
como se ele nunca tivesse sido concebido, o quecbemrova a sua inexisténcia
no mundo juridico, a ndo ser que tenha nascinféhto.

Como foi demonstrado anteriormente, o modelo geéel juridica, propriamente dito,
nao pode servir para direcionar os estudos a tespeipersonalidade juridica. A ‘expectativa
de direito’ a qual o nascituro é titular consigte @m direito subjetivo com eficacia suspensa
até o nascimento com vida, portanto, o nascitudeténtor de direitos, e como tal, podera ter
de participar de situagOes juridicas. A questae dev trabalhada sob o enfoque da situacao
juridica, porque o nascituro ndo participa aperesethcoes juridicas enquanto detentor de
um direito subjetivo, mas a ele também sdo endeéosciateresses juridicamente protegidos,
onus, e demais situagdes.

O nascituro é interessado em situagdes juridicasetida em que ele pode participar
como parte de uma relacéo juridica processualuabsgra discutido um interesse legitimo
ou um direito, com 6nus probatorio para os pawicips. O direito a alimentos, por exemplo,
tem origem no Direito Romano, que o reconheciadel@sconcepg¢éo, ao nascituro, para que
esse nascesse com vidaApesar de ndo estar expresso, de forma clarardenamento
juridico nacional, uma analise sistematica do megmwssibilita a defesa no sentido da
participacdo do nascituro em situacdes juridicas,npeio do representante legal. Este é o
posicionamento do Tribunal de Justica do EstadMubas Gerais, que proferiu a seguinte

decisao:

2" DWORKIN Ronald.O Direito da Liberdadea leitura moral da Constituicdo norte americdmad. Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20081p

28 PEREIRA, Caio Mario da Silvanstituicbes do Direito CivilV. I. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 217.

29 ALMEIDA, Silmara Chinelato e. Direito do nascitueoalimentos: uma contribuicdo do Direito Romano.
Revista Brasileira do Direito ComparadRio de Janeiro, ano VII, n. 13, p. 107-132, 2 s£892.
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FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENTOS.

NATUREZA PERSONALISSIMA DA ACAO. LEGITIMIDADE ATIVA.

DIREITO DO NASCITURO. S&do legitimados ativamentergpaa acdo de
investigacao de paternidade e alimentos o investgeo Ministério Publico, e
também o nascituro, representado pela mae ges$fnte.

Igualmente aceitas sdo as demandas que versam isebstigacao de paternidade,

direitos sucessorios e direito a indenizacdo denterda morte de um dos genitores:

INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE. - ACAO PROPOSTA PARA O
RECONHECIMENTO DE FILHO NASCITURO. - FILHO NASCITUB.
CAPACIDADE PARA SER PARTE. - MORTE DO INVESTIGANTBPOS A
PROPOSITURA DA AGAO. EFEITOS. - MORTE DE UMA DAS PRAES.
HERDEIRO. HABILITACAO. INAPLICABILIDADE DO CC-1621. -
LEGITIMIDADE DE PARTE. MAE DE FILHO NASCITURO. - A@QO

PERSONALISSIMA. DISPOSICOES DOUTRINARIAS E
JURISPRUDENCIAIS. - PETICAO DE HERANCA. CUMULAGCAO B
PEDIDOS?

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE TRANSTO -
MORTE DA VITIMA — SEGURADORA - RESPONSABILIDADE PED
VALOR CONTIDO NA APOLICE. ILEGITIMIDADE DA PRIMEIRA AUTORA

— INOCORRENCIA — DANO MORAL — NASCITURO — MORTE D®AI —
INDENIZACAO DEVIDA — PENSAO MENSAL — CONSIDERACAO DS
MESMOS CRITERIOS FIXADOS PARA OS FILHOS LEGITIMOSADVITIMA

- DPVAT — COMPENSACAO — IMPOSSIBILIDADE. (...) Emb@ o nascituro
ndo tenha, por 6bvio, conhecido ou convivido corpag antes do falecimento
deste, ndo se pode negar que ele, assim comooodfifienra idade, cujo pai teve
sua vida ceifada precocemente, em razdo de aito iperpetrado por terceiro, &
sujeito passivo de dano moral, na medida em que der conviver e de se
conformar com a auséncia do ente querido duradteaaua vida. Afinal, o fato de
a crianca nao ter conhecido o pai ndo minimizalooirea a dor e 0 abalo moral
que sofrera, por ndo té-lo presente, notadamentepnioneiros anos de vida,
acompanhando o seu crescimento, levando-o a esems passeios e orientando-o,
enfim, sendo privado do direito natural de ter oige presente em sua vida. (...) 5-
Em se tratando de indenizacdo por danos matedaisyirtude de acidente de
transito com vitima fatal, afigura-se justa a mdiido dos mesmos critérios para a
indenizag&o concedida a todos os filhos, resusamtendo da uni&o conjudaf.

O direito atual reconhece até mesmo a possibilideedema pessoa ja nascida com
vida requerer ressarcimento por algum dano so&idasua fase pré-natal, ou no momento da

procriacdo, ou até mesmo por fatos anteriores@ipgdo que repercutiram posteriormente:

280 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Autos n. 1.004377309-2/001(1). Rel. Des. Duarte de Paula.
Publicado em 10 jun. 2006. Disponivel em: <
http://www.tjmg.gov.br/juridicoljt/inteiro_teor.jgtipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=4&numeroProcesso=
377309&complemento=1&sequencial=0&pg=0&resultPagir@&palavrasConsulta=nascituro&tipoMarcacao=
>, Acesso em: 16 abr. 2007.

81 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Disponieet:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.phpcesso em: 03 mar. 2006.

282 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civil457.684-7. Rel. Des. Mauricio Barros. Publicado
08 jun. 2005. Disponivel em: <www.tjmg.gov.br>. Ase em: 1 agos. 2006.
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na jurisprudéncia americana, ha o registro de ugéa atentada em 1980 contra a
mae por um filho, representado pelo pai, na quadidie tutor, por danos causados
a denticdo da crianca, em consequéncia de ter aals@mvido medicamentos
contendo a substéncia tetracycline. A Corte de agdel do Michigan reconheceu,
no julgamento deste caso, Grodin c. Grodin a exé&édo dever legal da mée em
relacdo ao filho, desde a concepcao. Deveria ela etatado qualquer
comportamento abusivo ou negligente que pudesssacalano ao filho em
formagcao e n&o evitdif®

Considerando o0 exposto, ndo cabe mais ao nase@tearacterizacdo de pessoa em
potencial, em razdo de ser ele, nascituro, cemtnmativo de imputacéo de direitos e deveres,
e, consequentemente, titular de uma situacao garidReconhecer ao nascituro legitimidade
processual requer, no minimo, reconhecé-lo comatitde um direito a ser discutido
judicialmente. Se h& direito, argumentativamentgep® haver personalidade, o que faz com
gue o nascituro possa ser considerado pessodijmmjaridicos, no caso concreto.

Ronald Dworkif®* analisa a questdo. Segundo o autor, Direito e IMsé®
inseparaveis, portanto, prop6e uma leitura morad dpositivos constitucionais para
verificar se, juridicamente, um ente podera sersicemado pessoa. Pessoa no sentido
constitucional. Para a leitura moral, deve-se terlqase um caso concreto, pois sera ele que
oferecera elementos para a realizacdo desse egtutbtura moral insere a moralidade
politica no préprio amago do Direito Constituciorallefende que os principios morais mais
abstratos sdo, na realidade, limites aos podetataiss Essa situacao sera viabilizada pela

interpretacdo construtiva. Assim,

o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas doseinio como dotadas do
mesmostatusmoral e politico, deve tentar, de boa-fé, trattwdas com a mesma
consideragdo equal concer)] e deve respeitar todas e quaisquer liberdades
individuais que forem indispenséaveis para essesfin

283 BERTI, Silma Mendes. Dano ao fetoAmbito Juridico Rio Grande, n. 35. Disponivel em
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php®nk=revista_artigos_leitura&artigo_id=1414>. Acessm
21 mar. 2007. No Brasil, adota-se a teoria favdraymssibilidade de indenizacdo requerida por gntascido
decorrente de dano em sua fase pré-natal, ou noentonda procriacdo, ou até mesmo por fato antérior
procriacdo que repercutiram posteriormente MarighéeDiniz e Tania da Silva Pereira. (DINIZ, MalHalena.
Reflexes Juridico-Filosoficas sobre a Problemétiaa Novas Técnicas Cientificas de Reprodugdo Haman
Assistida e a Questdo da Responsabilidade CiviDamo Moral ao Pré-Embrido e Nascituivro de Estudos
Juridicos Sao Paulo, v. 08, p. 207-231, 1994. PEREIRA, d @i SilvaDireito da Crianca e do Adolescente
uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro: Ranol1996).

284 DWORKIN Ronald.O Direito da Liberdadea leitura moral da Constituicdo norte americdmad. Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20069g02.

285 DWORKIN Ronald.O Direito da Liberdadea leitura moral da Constituicdo norte americdmad. Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 200&1p
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A colocagdo da Moral junto a interpretacdo podeadmtudo, possibilitar recair em
uma analise valorativa, e ndo normativa, da situagicreta. No entanto, deve-se ter em
vista que sera na argumentacao que se tera a t@gp® 0 caso concreto, e, assim na
hipotese de o nascituro ser considerado pesso&remod juridicos, o fato de vislumbrar a
personalidade como referencial de imputacdo praftieen na argumentacdo em face de
situacdes juridicas, “descarrega toda e qualquetemsa argumentacdo moral e também
meramente funcional em seu reconhecimeffto® aborto consentido pelo Direito Penal,
quando a mulher foi vitima de estupro, pode secaso, no qual o0 ordenamento juridico nao
personifica 0 nascituro. Dessa forma, a persomgidioa ou ndo, s6 poderd ser alegada na

argumentacao das circunstancias reais de um caso.

3.3.2 O embriéo criopreservado

Segundo o Conselho Nacional de Saude, embridorédutp da concepcdo, desde a
fecundacdo do 6évulo até o final da décima segurdsasa de gestacdd. Essa definicéo
apresenta falhas, pois ndo leva em consideracassbpidade da concepcao ter ocorrido

extra corporea.

Para tentar resolver o problema terminolégico, déado, no Reino Unido e nos
Estados Unidd8® o termo pré-embrido, para designar o ovo fecumatsl duas semanas

(zigoto fertilizado extra-uterino), do qual aind@rmpode ser revelada a estrutura. Entretanto,

trata-se também de terminologia de circunstan@aninologia hipécrita, por
possibilitar autorizacdo para todas as experimée&ip vitro sobre embrides.
Além do mais, o novo termo abre o caminho parasificar’ o ser humano. (...).
Técnica e juridicamente correto é denomina-lo e&cbrpré-implantatério ou
embrido ndo implantado, cuja natureza humana @vet®

286 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Moderngpor uma reconstrugéo critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2@0@.45.

87 BRASIL. Conselho Nacional de Sautde. Resolucdo/88.1Disponivel em: < www.bioetica.ufrgs.br/r01-
88.htm>. Acesso em: 13 out. 2004. Essa resolugaeogada pela resolucdo n. 196 de 10 de outubrtP86,
que nao traz o conceito mencionado.

28 BERTI, Silma MendesFragilizacdo dos Direitos da Personalida®levista da Faculdade Mineira de Direito
Belo Horizontev. 3, n. 5 e 6, 1° e 2° sem. 2000.

29 BERTI, Silma Mendes. Fragilizacdo dos DireitodP@msonalidadeRevista da Faculdade Mineira de Direito
Belo Horizonte, v. 3, n. 5 e 6, 1° e 2° sem. 2000.
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Em que pese a discussdo doutrinéria a respeitordanclatura a ser dada ao embrido
fertilizado extra uterino e ndo implantado no Utee uma mulher, h4 na doutrina uma
discussdo muito maior: questiona-se, também, se s&m%a pessoa constitucional e se o
atributo da personalidade seria elastico para gbrbm A polémica envolvendo a questéo
aumenta, quando se discute qual seria 0 destiro @asglo a esses embrides: adogdo por um
outro casal, doagéo para pesquisa cientifica ccades

As raizes patrimoniais ainda deixam vestigios, wamplo disso é a questdo da
diferenca de aplicacao de institutos juridicos asoada destinacdo do embrido criopreservado
excedentarios na aplicacdo das técnicas de ref@odgsistida a um casal diverso daquele
que se submeteu a técnica. Nao raro, a doutriraitdisse correto seria a aplicacdo do
instituto da adocdo ou da doagdo. A adocdo € dfttiga pelo qual uma pessoa recebe outra
como filho, independentemente de existir entre eaalquer relacdo de parentesco por
consanguinidade ou por afinidade. Tendo em vistinaidade do instituto da adocéo,
observa-se que, em relacdo ao caso do destinontlmsdes ndo implantados, é possivel a
aplicabilidade de alguns principios do referidatiingo juridico. Como exemplo, tem-se a
situacao ocorrida na lItalia, em 1996, em que acassD que prestava assisténcia em casos
de patologias materno-infantis, a Artimisia, oferepara custear os gastos de manutencéo e
assisténcia aos embrides congelados de clinicakesasyy bem como transferi-los,
gratuitamente, para o utero das mulheres interassatilizando o procedimento da adocéao,
para evitar que os referidos embrides fossem d 90

O instituto da doacao, por sua vez, no Direito Braie, concretiza-se no contrato de
doacdo, sendo que um dos pressupostos de exist@leciaim contrato € a sua
patrimonialidade. Critica-se o0 uso do instituto deacdo na destinagcdo dos embribes
criopreservados, uma vez que esses nao podenst®s gomo bem de natureza patrimonial,
ou ao menos convertido a essa hatureza, confordmitaina civil-constitucional. Contudo,
Nao raros séo o uso e a aplicacao do institutcodadd para dar-se um destino aos embrides
excedentes, devido as raizes patrimoniais que astda presentes no Direito Privado.

Perante a possibilidade do embrido humano serdgestdo se pode desconsiderar a
hipotese da gestacéo ser feita em uma terceiraemuwbantre as restricdes apresentadas pelo

Conselho Federal de Medicfig a saber: as doadoras temporérias do Gtero degeemper

29| El exige que embrides sejam destruidos depois de aimss Disponivel em:
<www.estadao.estadao.com.br>. Acesso: 5 out. 2003.

21 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucab358/92. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1AB58 1992.htm>. Acesso em: 24 mar. 2006.
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a familia da doadora genética, num parentesco a&gondo grau, sendo 0s demais casos
sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de ditedi Além disso, a doacdo temporaria
do utero ndo podera ter carater lucrativo ou coralerc

Em detrimento as opinides contrarias, como a decigeo Amaral, acima exposta, e a
de Orlando Gomé¥, que considera que, a partir do momento em quatfitiuido direito,
ha, entdo, personalidade, outra parte da doutefende que o embrido ndo implantado nao
pode ser considerado detentor de personalidads, lipeifalta viabilidade. Isto é, sequer
houve uma implantacdo em um Utero de mulher pagaetpipassasse a ter possibilidade de
desenvolvimento, tornando, assim, um feto, um tasciTal pensamento apresenta-se como
um dos condutores para as pesquisas cientificagotrido ndo implantado.

No Brasil, a Lei n. 11.105 de 24 de marco de 2@@bmite, para fins de pesquisa e
terapia, a utilizacdo de células-tronco embriosaniatidas de embrides humanos produzidos
por fertilizacdoin vitro e n&o utilizados no respectivo procedimento, qoafodem eles
inviaveis, ou estiverem congelados ha trés anosaig®. No entanto, exige-se, em qualquer
caso, 0 consentimento dos genitores.

A justificativa para a promulgacdo da mencionadaélea regulamentacdo dos ja
existentes embrides criopreservados. Estimava-satfuno primeiro trimestre do ano 2006,
segundo o censo realizado pela Sociedade Brasdeif@eproducao Assistida, havia 9.914
embrides congelados nas 15 maiores clinicas hrasilée reprodu¢do humana. Desses, 3.219
estariam congelados ha mais de trés@fos

Diante dessa lei, o entdo Procurador Geral de Riepi®laudio Fontel€s® ajuizou a
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3510-0/680b o fundamento que o conceito
juridico do inicio da vida ndo se esgota no campdiuteito Civil, além disso, em analise
exclusivamente de ordem cientifica, implica quevitta desde a fecundacéo, e, portanto,
desde desse instante € necessario que se prasaiveislabilidade.

Em deciséo inédita, o Supremo Tribunal Federal coow, em 20 de abril de 2007,
Audiéncia Publica com a finalidade de ouvir cigatsespecialistas no tema para discutir

292 GOMES, Orlandolntroducdo ao Direito Civil 4.ed. Atual. Humberto Theodoro. Rio de JaneimreRse,
1999. p. 141-144.

293 A decisdo se o tempo maximo de congelamento éégeanos é uma questdo de politica legislativa,
desvinculada de qualquer posicionamento bio-jusidi& Espanha permite a pesquisa com células-tronco
provenientes de embriGes congelados nédo utilizadogcnicas de RA, desde que seja autorizada pe#b do
qual se originou o pré-embrido, depois de trangtmmw prazo de 20 anoE$PANHA autoriza pesquisa com
células-tronco Disponivel em: <www.uol.com.br>. Acesso em 5 @003).

294 COLLUCCI, Claudia.Total de embrides congelados no Brasil € um déamarevisto Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult30B80.58.shtml>. Acesso em: 22 mar. 2006.

2% CELULAS-TRONCOnNa mira de FonteledDisponivel em:
<http://www.cnbb.org.br/documento_geral/CelulasntanamiradeFonteles.doc>. Acesso em: 22 mar. 2006.
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sobre o inicio da vida. Em que pese a defesa delidl&onteles contra a utilizagdo de células
tronco de embrides humanos em pesquisas e terapmslebates prevaleceu a defesa do uso
de células embrionarids®
Em 5 de marco de 2008, o Min. Carlos Britto, relatta Ac&do Direta de

Inconstitucionalidade, julgou improcedente o pedatmulado, no que foi acompanhado pela
Min. Ellen Gracie. Segundo o relator, o artigo impado é um “bem concatenado bloco
normativo que, sob condi¢ces de incidéncia expB¢citumulativas e razoaveis, contribuiria
para o desenvolvimento de linhas de pesquisa fitentdas supostas propriedades

terapéuticas de células extraidas de embrido humariio.”**” Em seu voto

asseverou que as pessoas fisicas ou naturais sEpiEmas as que sobrevivem ao
parto, dotadas do atributo a que o art. 2° do @A@igil denomina personalidade
civil, assentando que a Constituicdo Federal, quase refere a “dignidade da
pessoa humana” (art. 1°, Ill), “direitos da pesomana” (art. 34, VII, b), “livre
exercicio dos direitos... individuais” (art. 89) ¢ “direitos e garantias individuais”
(art. 60, § 4°, IV), estaria falando de direitog@antias do individuo-pessoa.
Assim, numa primeira sintese, a Carta Magna naa @& todo e qualquer estadio
da vida humana um autonomizado bem juridico, masidka que ja é propria de
uma concreta pessoa, porque nativiva, e que alailidade de que trata seu art.
5° diria respeito exclusivamente a um individugéasonalizado. Reconheceu, por
outro lado, que o principio da dignidade da pessnamana admitiria
transbordamento e que, no plano da legislacdo cmrfititucional, essa
transcendéncia alcancaria a protecéo de tudo quyekasse como o proprio inicio
e continuidade de um processo que desaguasse in@immdpessoa, citando, no
ponto, dispositivos da Lei 10.406/2002 (Cdédigo [ivda Lei 9.434/97, e do
Decreto-lei 2.848/40 (Cddigo Penal), que tratarapeetivamente, dos direitos do
nascituro, da vedacgédo a gestante de dispor deteddyados ou partes de seu corpo
vivo e do ato de ndo oferecer risco a saude do éetta criminalizagéo do aborto,
ressaltando, que o bem juridico a tutelar contaborto seria um organismo ou
entidade pré-natal sempre no interior do corpo figroi Aduziu que a lei em
questao se referiria, por sua vez, a embridesatbys/de uma fertilizacdo artificial,
obtida fora da relacdo sexual, e que 0 empregoélakas-tronco embrionarias para
os fins a que ela se destina ndo implicaria abdkfomou que haveria base
constitucional para um casal de adultos recortécaicas de reproducéo assistida
que incluisse a fertilizagdo in vitro, que os a&ti@26 e seguintes da Constituicdo
Federal disporiam que o homem e a mulher séo alasébrmadoras da familia e
que, nesse conjunto normativo, estabelecer-sdigaii@ do planejamento familiar,
fruto da livre decisdo do casal e fundado nos fpios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel (art. 226), §nékistindo, entretanto, o
dever juridico desse casal de aproveitar todosntsi@es eventualmente formados
e que se revelassem geneticamente viaveis, poéquanposto por lei (CF, art. 5°,
I1) e incompativel com o préprio planejamento faanil Considerou, também, que,
se a lei ordinaria seria permitido fazer coincalimorte encefalica com a cessacgéo
da vida de uma certa pessoa humana, a justificamacdo de érgaos, tecidos e
partes do corpo ainda fisicamente pulsante pama di transplante, pesquisa e

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhep?idConteudo=69691&caixaBusca=N>.Acesso em: 18
abril 2008.

297 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhep?idConteudo=69691&caixaBusca=N>.Acesso em: 18
abril 2008.
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tratamento (Lei 9.434/97), e se o embrido humanquéetrata o art. 5° da Lei da
Biosseguranca é um ente absolutamente incapaz alqugu resquicio de vida
encefalica, a afirmacdo de incompatibilidade domat diploma legal com a
Constituicdo haveria de ser afastada. Por fim,saerdou a esses fundamentos, a
rechacar a inconstitucionalidade do dispositivo qgrastéo, o direito a salde e a
livre expressédo da atividade cientifica. Frisoupoato, que o § 4° do art. 199 da
CF (“A lei dispora sobre as condicdes e os reqssifue facilitem a remocéo de
Orgéos, tecidos e substancias humanas para finsrateplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento efusfio de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializ&ctaria parte, ndo por acaso,
da secdo normativa dedicada a salde, direito des ediever do Estado (CF, art.
196), que seria garantida por meio de ag¢des egcsangualificados como de
relevancia publica, com o que se teria 0 mais vestudos encontros entre esse
direito & satde e a propria Ciéncia (CF, art.)5p2{®

Apos a leitura do voto, o Min. Menezes Direito pediista dos autos, o que
impossibilitou uma decisdo imediata da Corte SopeEm 29 de maio de 2008, o Supremo
Tribunal, por deciséo da maioria, julgou improcddemm pedido de referida Acé&o
Declaratoria, permitindo, portanto, a pesquisa céhalas-tronco, em territério nacional.

Para alisar a decisdo do Spremo Tribunal Federsdcéssario voltar ao estudo da
dignidade da pessoa humana, buscando nas lico&lexkndre de Moraes seu conceito, ndo
ainda como principio juridico, mas como valor sbaiaer observado e respeitado. Segundo

tal doutrinador,

a dignidade é um valor espiritual e moral inerehtpessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente ensépel da prépria vida e que
traz consigo a prestensdo ao respeito por partdetaais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridi@vel assegurar, de modo que,
somente excepcionalmentepossam ser feitas limitagbes ao exercicio dastds
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a néaesséma que merecem
todas as pessoa enquanto seres hunfah@sifo nosso)

Esse carater excepcional apontado por AlexandreMdeaes € perfeitamente
verificavel na decisdo do Supremo sobre a pesgoivecélulas —tronco.

Antes de tudo, importante ressalva dever ser feiiaano de 2007, na ADPF%2 o
pleno do mesmo Tribunal cassou a liminar concefdala Min. Rel. Marco Aurélio quatro
meses apos a mesma ter sido concedida e nao pegoitifosse afastada a pena daqueles que

participem de interrupcdo de gravidez no caso tedeencéfalo por considerar que apenas o

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 4®tasilia, 3 a 7 de marco de 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/arquivo/informativo/documerinformativo497.htm#ADI%20e%20Lei%20da%20Bioss
eguranca%:20-%201>. Acesso em: 19 abril 2008.

29 MORAES, Alexandre deDireitos humanos fundamentai&ed. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 60.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Min. LReMarco Aurélio. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessdémento.asp?numero=54&classe=ADPF-QO&codigoClas
se=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acessa 30 jun. 2008.
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feto com capacidade potencial de ser pessoa podeug#o passivo do crime de aborto.
Naqguela ocasido, foi determinada a suspenséo ds tmlacdes penais em curso relativas a
matéria. Até a conclusdo do presente estudo, awddahavia decisdo definitiva para a
demanda.

Até a decisdo relativa & Lei de Biosseguranca #dexedse que a razdo para o
Supremo ter tomado tal postura na ADPF 54 serigysoo pleno do STF decidiria que a vida
humana iniciaria com a concepcao e por isso jérs® um sujeito de direitos e, diante disso,
mesmo que este venha a morrer logo apos seu nascime que venha ser considerado
natimorto, antes da morte encefélica, mesmo nadoserieto anencéfalo dotado de cérebro,
ndo poderia ser retirado do Utero materno, sob gerdorto.

Com a decisédo na Ac¢ao Direta de Inconstituciondédalativa a lei de biosseguranca,
o Supremo Tribunal adotou a tese de que a vida manmicia-se com a nidacdo e a
consequente viabilidade do embrido em se desenvgiwando implantado no Gtero de
mulher. Adotanto a tese da viabilidade, na verdadeibunal excepcionou o direito a vida,
oriundo do principio da dignidade humana a que ¢e epor nascer € moral e
constitucinalmente dotado, para atender o direkaa daqueles que esperam que a Ciéncia
Ihes traga dignidade com a cura para suas enfedesda

Em tese, uma pessoa ja nascida teria 0 mesmo padaman ente embrionario que, se
implantado, poderia vir a hascer com vida. No @ntacontextualmente, o Supremo Tribunal
Federal admitiu que a pessoa nascida exerce uvidadi social de maior relevancia do que
aguele ente que sequer é possivel a certeza daseamento com vida.

Apesar dessa andlise, ndo se pode deixar de mandjpe a decisdo na Acgao
Declaratoria de Inconstitucionalidade se deu entratos e seu julgamento estd mais
relacionado aogolicis ***do que no Direito, em raz&o da forte presséo qoegéo sofreu
principalmente pelos meios religiosos, medicosagl@mico.

A pesquisa cientifica, nos moldes legais, ndo almie haja a producédo de embrides
para servir para pesquisas de cunho estético, @mmeientifico, mas somente embrides
excedentes da aplicacdo das técnicas de reprodagsistida poderdo ser destinados a
pesquisas que tém por finalidade a cura de dogmaass, como o cancer, o combate ao virus
HIV, dentre outras. Essa posi¢cdo ndo €, contudtifigadora ou mesmo adepta das praticas

de eugenia praticada pelos regimes totalitariodo entrario, essas pesquisas devem,

301 «“Geralmente, consiste na melhoria de algum aspsmindmico, politico ou social da comunidade, budoa

promover ou assegurar uma situacdo econdmicajcpotiti social considerada desejavel.” PEDRON, Blavi
Quinaud. Sobre a semelhanca entre interpretacébcre interpretacao literaria em Ronald DworlRevista
da Faculdade Mineira de Direit@elo Horizonte, v.8, n. 15, p. 119-139, 1° se@®
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obrigatoriamente, ser de natureza terapéutica, elotberta de curas de doencas que
assombram toda a sociedade, em busca de uma raethsrcondi¢des de vida humana, e nao
gue garantam a melhoria e/ou desenvolvimento dacesp

A viabilidade, ou melhor, a inviabilidade € um dosdamentos para a destinacdo dos
embrides criopreservados a pesquisa. Por invialidid entende-se a incapacidade de
desenvolvimento do ente humano em razdo de uma aiaomcompativel com a vida
humana. Nesse ponto, ndo se pode retomar a quisst@iabilidade humana do Direito da
Antiguidade, até hoje presente em alguns orden@sieobmo o Direito Franc®é pois na
Antiguidade trabalhou-se a questdo sob o enfoqueasiaturo e da personalidade.

Na Dinamarca, a legislacéo vigente sobre o assiattode 1997 e apenas autoriza a
pesquisa com embrides, quando o objetivo da pesfiu o0 de aperfeicoar as técnicas de
fertilizacdo artificial ou o de aperfeicoar as i€éaes de investigacdo genética do embrido. Na
Alemanha, a “Lei de Protecdo do Embriao”, em vigesde 1991, admite a manipulagao
embrionaria apenas com as finalidades diagnostigaara o proprio beneficio do embrido,
ambas as hipoteses devem ter por objetivo maiorpdantacdo desse embrido, para que se
proceda a gestacd®

A Espanha, diferentemente dos paises mencionadosmeio da Lei n. 35/1988, e da
Lei 42/1988, admite a doacdo e uso de embrides osrafetos ou das suas células, tecidos
e 6rgdos em pesquisas de cunho cientifico, desdeoguembrides pesquisados sejam
inviaveis. No entanto, as legislacdes nao tracaatgger critério sobre as hipoteses em que se
teria a inviabilidadé>

A Gréa-Bretanha também admite a pesquisa com ensbm@® implantados. No
entanto, a legislagdo vigente delimita 0os casogc#Es em que essa pesquisa se dara,
como, por exemplo, nos casos de investigacado solberto, esterilidade, doencas genéticas,
doencas graves e respectivos tratamentos, e natigagio do desenvolvimento dos embribes

humanos. Em todos o0s casos, 0os embrides deverinserados no periodo de 14 dias apdés a

%92 No Direito Francés, como no antigo Direito Itabam&o basta o nascimento com vida. Diz-se selsaéte
ainda que o ser nascido seja viavel. A viabilidade aptiddo para a vida e situa-se na compleigi@dyica
para viver, qualidade que ndo tém os seres a dtanfaérgdos essenciais (PEREIRA, Caio Mario daaSilv
Instituicdes do Direito CivilV. I. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio dkneiro: Forense, 2004).

393 0 QUE é legal? Disponivel em: <http://www.biondioe.org/portugues/Content/sc_leg2.htm>. Acesso em:
10 abr. 2007.

34 TRIAS, Encarna Roca Direitos de reproducéo e eugenim CASABONA, Carlos Maria Romeo (org.).
Biotecnologia Direito e BioéticaBelo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002.



104

fertiizagdo, o que demonstra um posicionamentoém-desenvolvimentista naquele
pais®®

A questdo merece cautela, como observa Habermas,

um provavel cenario do desenvolvimento de médiagpoderia se apresentar da
seguinte forma: na populacdo, na esfera publigzotiica e na esfera parlamentar,
impde —se inicialmente a idéia de que o recursadiagnostico genético de pré-
implantagdo deve ser considerado por si s6 comaalmente admissivel ou
juridicamente aceitavel, se sua aplicacdo for édat a poucos e bem definidos
casos de doencas hereditarias graves que podeeiarsugortadas pela propria
pessoa potencialmente em questdo. Posteriormemeyvigude dos avancgos
biotécnicos e dos éxitos na terapia genética emlastlsomaticas (ou até em
linhagens germinativas), a fim de prevenir essasnchks hereditarias e outras
semelhantes. Com esse segundo passo, que nao ameaenta objecbes as
premissas da primeira decisdo como € coerente tmnswge a necessidade de
separar essa eugenia “negativa” (como parece stfigada) daquela “positiva”
(inicialmente considerada injustificada). Por raz@®nceituais e praticas, esse
limite entre as duas é flutuante e, portanto, angio de conter as intervencdes
genéticas que beiram esse limite do aperfeicoangamético de caracteristicas nos
confronta com um desafio paradoxal: justamentediasnsfées em que os limites
s&o0 pouco definidos, precisamos tragar e impotdiaas precisas’.

A polémica da destinacdo dos embriGes criopresesvadmenta quando se cogita a
possibilidade de descarte dos mesmos. Os deferdgsss posicionamento alegam que

admite-se a destruicdo de embribes criados in gitonservados, uma vez que ndo
se tem em nenhum caso a seguran¢ca de que a pigdongla congelamento
permitia assegurar a dignidade humana, princip& qomo ja se viu, rege todo o
sistema de protecéo dos embries’{’..)

Na Noruega, o tempo legal para a estocagem de @&sbnos bancos é de 3 anos,
transcorrido esse prazo, poderdo ser descartad@oagtilizados. Na Inglaterra, o prazo é de
5 anos, apds esse tempo poderdo ser descartadrsenientes. Na Austria, ndo ha um prazo
estipulado para a conservacdo dos embrides, eosirgzo de 1 ano para a criopreservacao
dos gametas. Na Franca, o embrido podera ficartahg até 5 anos, apos esse prazo, podera
ser descartado ou doado a um casal infértil. Peitareo problema da destinagdo dos
embrides, a Lei Alemé& de Protecdo ao Embrido, d&21, determina que a reproducao

assistida seja regulamentada, por vias indirets, Pireito Penal. Para esse regulamento, é

3950 QUE é legal? Disponivel em: <http://www.biondioe.org/portugues/Content/sc_leg2.htm>. Acesso em:
10 abr. 2007.

3 HABERMAS, JurgenO futuro da natureza human&&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 26-27.

397 TRIAS, Encarna Roca Direitos de reproducéo e eugenim CASABONA, Carlos Maria Romeo (org.).
Biotecnologia Direito e BioéticaBelo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002. p..118
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obrigatéria a implantacédo de todos os embrideslobtique ndo podem ser mais de trés, em
um mesmo ciclG*®

No Brasil, a questdo é delicada. A lei brasileira imnputa a personalidade ao ente
embrionario ora ndo. Ao tratar as questdes da medatual, do ja mencionado art. 1.799,
CC, o legislador vislumbrou a possibilidade do esrtérionario e até mesmo dos ainda néao
concebidos serem titulares de situagles juridisés,é, atribuiu-se personalidade a esses
entes assumindo o papel de herdeiros legitimosnékmo patamar, a lei infra-constitucional
de biosseguranca vigente, contudo, nédo atribubpatislade ao embrido excedentério, ou, no
minimo, a mitiga por prevé que ele possa ser daftia pesquisas.

Lucio Chamon propde uma revisita a questdo dauitéb da personalidade ao

nascituro. Segundo o autor,

Se féssemos considera-lo como referencial tdo-sentendireitos poderiamos ser
tentados a desconsidera-lo enquanto um referenogsimo porque esta situacdo na
argumentacdo poderia ser problematizada ndo enosedos direitos do nascituro,
mas dos deveres de outrem — como, de certa forona, droblematizado por
Kelsen. Todavia tal argumentacdo, além de jamadempser pretendida como
generalizada, pressupbe a compreensdo dos dieitleveres como atrelados a
teoria da relacdo juridica. E se porventura umitejeagindo em estado de
necessidade legitimamente configurado, afeta umitdircujo referencial é o
nascituro em razdo de um patrimoénio que Ihe fodd@a\a propria argumentacao
jamais poderiamos pretender que tal violacdo dgtaliteria por referencial os pais
do nascituro. Bem como também quaisquer deverestamieam por referencial
situacdes juridicas em que 0 nascituro se apresenta central na argumentacao
de imputacédo — tal como tributo incidente sobrde&ss a ele destinados — jamais
haverdo que ser interpretados como deveres impii@dfierenciados) aos pais —
ainda que, enquanto representantes legais, tenhadever de proceder ao
cumprimento daquele. Isto porque o0 nascituro ppdes, se configurar como um
centro, um referencial de imputac&o néo s6 detdir@has também de devergs.

Diante dessa tese, mais uma vez ressalta-se atémpiar da colocacao das teorias
apresentadas diante de uma situagao real. Serdspoconcreto que se procurara encontrar,
por meio de uma atitude argumentativa, um contg@aaa o principio da dignidade da pessoa
humana e para os demais principios constituciopailvidos. Sera, também, o caso
concreto que fornecera elementos de analise, coarguanentacao trazida pelas partes. E,
por fim, serd o caso concreto que fard com quepmesentante do Poder Judiciario possa
oferecer uma melhor adequacgéo e uma melhor just#w da pratica juridica como um todo,

398 TRIAS, Encarna Roca Direitos de reproducéo e eugenim CASABONA, Carlos Maria Romeo (org.).
Biotecnologia Direito e BioéticaBelo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002.

399 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Modernagpor uma reconstrucéo critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2@06.46.
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ao proferir a decisdo. Nao ha como analisar, abhstente, uma situacdo em que a dignidade
da vida humana e a dignidade do ser humano esézjaaividas.

Mas o caso concreto formentara justificativa ndenap para a questdo da dignidade,
uma vez que a qualidade de ser dotado de persadalidmbém sé fara sentido se analisada
perante um caso real, pois sera nele que se précedeargumentacdo legitimamente

construida para atribuir ou ndo personalidade determinado ente humano.

3.4 A personalidadepost mortem

Ao Direito, ndo cabe determinar o momento em qua&la&d a morte, essa € uma
construcdo bioldgica, que ja foi alvo de algumasiamgas. Inicialmente, acreditaram que a
morte se dava com a cessacao das funcdes organmaséncia de batimentos cardiacos,
respiratorios, musculares; em um momento posteatiante da possibilidade de transplantes
de 6rgdo e tecidd¥, a morte passou a ocorrer com o fim, irreversigeltoda atividade
cerebral (morte encefélica).

O Conselho Federal de Medicina estabelece critgrama a caracterizacdo da morte

encefélica. Segundo o Conselho, na Resolucéo 80,1.4

Art. 1. A morte encefdlica sera caracterizada asada realizacdo de exames
clinicos e complementares durante intervalos depderariaveis, proprios para
determinadas faixas etarias. Art. 2°. Os dadosicoin e complementares
observados quando da caracterizacdo da morte Boaefédverao ser registrados no
"termo de declaracao de morte encefalica" anexsteaResolucao. Paragrafo Unico.
As instituicdes hospitalares poderdo fazer acrésimo presente termo, que
deverdo ser aprovados pelos Conselhos Regiondidedicina da sua jurisdicéo,
sendo vedada a supressado de qualquer de seusAten3®. A morte encefélica
devera ser conseqiiéncia de processo irreverstlelcausa conhecida. Art. 4°. Os
parédmetros clinicos a serem observados para cag@tatle morte encefalica sao:
coma aperceptivo com auséncia de atividade motgmasespinal e apnéia. Art. 5°.
Os intervalos minimos entre as duas avaliagbescainnecessarias para a
caracterizacdo da morte encefalica serdo definflms faixa etaria, conforme
abaixo especificado: a) de 7 dias a 2 meses inaiogt 48 horas; b) de 2 meses a
1 ano incompleto - 24 horas; c) de 1 ano a 2 amasipletos - 12 horas; d) acima
de 2 anos - 6 horas Art. 6°. Os exames complemantaiserem observados para
constatacdo de morte encefalica deverdo demondé&raforma inequivoca: a)
auséncia de atividade elétrica cerebral ou, b) rmiséde atividade metabdlica
cerebral ou, ¢) auséncia de perfusdo sanguinedrabrért. 7°. Os exames

310 5obre o tema ver: SA, Maria de Fatima Frefiedireito e Direito ao Préprio CorpoBelo Horizonte: Del
Rey, 2000.
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complementares serao utilizados por faixa etaodafarme abaixo especificado: a)
acima de 2 anos - um dos exames citados no Ali6gas "a", "b" e "c"; b) de 1 a
2 anos incompletos: um dos exames citados no Art. &ineas "a", "b" e "c".

Quando optar-se por eletroencefalograma, seraosséies 2 exames com
intervalo de 12 horas entre um e outro; ¢) de 2emes 1 ano incompleto - 2
eletroencefalogramas com intervalo de 24 hora emtr e outro; d) de 7 dias a 2
meses incompletos - 2 eletroencefalogramas comvaltede 48 horas entre um e
outro. Art. 8°. O Termo de Declaracdo de Morte Himm, devidamente

preenchido e assinado, e os exames complementdizedos para diagnéstico da

o ~ . L. L. . 11
morte encefalica deverdo ser arquivados no prdgaptuario do paaenté.

A postura biolégica repercutiu no Direito, quegmsa admitir a abertura da sucesséo
a partir da morte encefélica, se o caso real assigir.

Para facilitar as convengdes humanas, o Dirdiégop da morte natural, admite a morte
presumida. Nos termos do Cdadigo Civil nacional, ggadser declarada a morte presumida
quando o procedimento de auséncia ja estiver #ndessoa ausente continuar desaparecida
ou quando a pessoa ausente contar com oitentaeamd€inco anos nao se tiver noticias de
seu paradeiro. Ausente é a pessoa que desapaFatelescar noticias de seu paradeiro, de
seu circulo familiar e domiciliar, sem constitiepresentante.

Pode haver casos especificos em que a Lei dispepsacedimento de auséncia para
que seja declarada a morte presumida: caso emogquextremamente provavel a morte de
guem estava em perigo de vida; e nos casos de atesapento em campanha ou feito
prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos ap@mino da guerra. Em ambos os casos, a
declaracdo da morte presumida somente poderageariga depois de esgotadas as buscas e
averiguacoes, devendo a sentenca fixar a dataywda falecimento.

Mas a morte ndo € um fim puro e simplesmente.mbtanca da vida de quem ja
faleceu permanece na memoria dos familiares e anmanorte € incapaz de extinguir a
individualidade da vida, ou melhor, do que foraiday de cada um. Impossivel cair no
esquecimento o nome, a imagem, a voz, e tantoesoaaracteres personalissimos. E ndo é
apenas na crenca de cada um que a morte ndo etuckryaa religido, cultuam-se os mortos
com oracdes e pedidos de guia; na filosofia, cddbeé o caso de Antigona que se
desentendeu com seu irmao ndo por matar seu outdw, mas sim para dar ao irmao
falecido um enterro em respeito a sua honra; rias,afarias séo as obras que buscam retratar
a morte.

Toda essa preocupacdo em torno da morte nao pdarn fora do alcance do Direito,
sob pena de nao realizagcéo de direitos. Mas cotatata personalidade ou mesmo atribuir

31 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo hH.480/1997. Disponivel em: <
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/199B0_1997.htm.>. Acesso em 23 abr. 2007.



108

Direitos Personalissimos a quem ja ndo tem pelsada, jA que a lei determina que a
existéncia da pessoa natural termine com a morte?

Paulo Luiz Netto L6bo defende que os Direitos dasétalidade possuem
transeficacia. Segundo o autor, “os direitos das@u@lidade extinguem-se com a pessoa,
pode haver a transeficacia delgmst mortem de modo que a defesa seja atribuida a
familiares, como no caso da lesdo & honra do mdfdGustavo Tepedino adota posicéo
diversa, segundo esse autor, “embora a morte ulartimplique a extincdo dos Direitos da
Personalidade, alguns interesses resguardados rpsrema sob tutela, como por ex., a
imagem, o nome, a autoria, a sepultura, e o cadfwéalecido.®® Para Francisco Amaral,
‘0 testamento, o respeito ao cadaver, a sepul@rautorizacdo para autépsia e para
transplante, a protecdo da memodria do falecidoraonfuria e difamacdo demonstram a
permanéncia de tracos da personaligasi# mortent >

Em Portugal, o art. 71, n. 1, do Cdadigo Civil,pdie que bs direitos de personalidade
gozam igualmente de proteccdo depois da morte dpertivo titular'>*® O legislador
portugués optou por proteger, de modo individuaéng ja faleceu de ameaca de ofensa ou
ofensa ilicita a personalidade fisica e moral queooto possuia em vida e refletiu para além
da morte. Capelo de Souza, doutrinador portugueende, diante do artigo mencionado, a
existéncia de uma tutela geral da personalidadketimto:

no caso da tutela da personalidade de pessodgj&lés surgem ainda limitagdes
decorrentes da prépria natureza da morte, ou seg@am 0s bens e os direitos de
personalidade que pressuponham um titular vivdaate, v.g., o direito a vida, o
direito de liberdade e o direito de associagéo.b8m que a morte possa
inversamente originar deveres para com a persaaaido defunto, quer porque
acompanhada de manifestacdo relevante da vontade daius,v.g. no caso de
sufragios testamentarios, quer por virtude de @imgiimentos sociais, v.g. a morte
recente de uma pessoa e a impossibilidade da gymigpdefesa podem tornar
ilicitas certas consideracdes proferidas sobre a messoa, que estando viva
poderiam n&o revestir tal qualidatie.

%121 GBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e DireitosRiasonalidadeRevista JuridicaPorto Alegre, n. 284,
p. 5-17, jun. 2001.

1% TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAEMaria Celina Bodin deCodigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da RepubliRe de Janeiro: Renovar, 2004. p. 35.

314 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 226

315 BIGOTTE CHORAO; VARELA, AntunesCaédigo Civil Portuguésedicao revista e actualizada. Coimbra:
Coimbra, 1984. Tem legitimidade para requerer agigencias na defesa de Direitos da Personalidadgindo
o art. 71, n. 1, do Cddigo Civil portugués, o c@ejusobrevivo ou qualquer descendente, ascendemig&o,i
sobrinho ou herdeiro do falecido.

318 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixd direito geral de personalidad€oimbra: Coimbra,
1995. p. 197.
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Na Franca, ndo ha qualquer dispositivo legal gaee tsobre, especificamente, a
elasticidade da personalidade para depois da vidsobre os direitos da personalidgubest
mortem ou sequer de uma tutela especifica para alémodi .nNo entanto, o pais permite o
casament@ost morteni’

No que tange a legitimidade de defesa da persaai@bst mortenou dos direitos da
personalidadpost mortempara 0s que assim acreditam, ha teorias, e @mEais sao:

a) Direitos da Personalidade para além da mortes defensores admitem um Direito de
Personalidade do morto que se estende para aléwdalasendo a familia dodé cujus”
legitimada para a defesa a ofensas da memaria. desstien, as pessoas vivas, legitimidades
legais, consistiriam em meros ‘fiduciarios’ dosedis de personalidade do falecido.

Nos dizeres de Joseph Kohler, “o direito da pelgiade em si extingue-se com a
morte, no entanto, sobra um resto para ser exepelbs herdeiros, pessoalmente ou através
de testamenteiros instituidos para este fith.540 adeptos dessa teoria Carlos Roberto
Gongalved™, José de Oliveira Ascensad Alfredo Domingues Barbosa Migliote;

b) Reflexos de personalidade: embora a personalidad prospere para além da morte, ha,
contudo, algumas projecopsst mortendesta. As projecdes dos Direitos da Personalidade
para além da morte, sem constituicdo concreta sleBsgtos, constituiram um patriménio
moral péstumo do falecido, no qual a lei deveri@minar legitimados para a sua defesa.

Adotam essa teoria Nelson Rosen¥&dao dizer que a protecdo da personalidade se
estende post mortemem alguns atributos — sendo o fenbmeno da sucess#ito aos

aspectos pecuniarios”, e Silvio Romero Beltraonadndo que:

3170 casamento inusitado ocorreu em Nice, na Frasmgae Christel Demichel e seu namorado, Eric Deetjc
falecido ha dezoito meses em um acidente de cArmwiva, que usava preto, naquela que seria a diata
aniversario de 30 anos do esposo, informou quedguastava vivo ele prometera se casar, e que, amfanto,
ela respeitava 0 que havia compartilhado com etpieEa morte néo fora culpa dele. O casamgost mortermé
permitido na Franca em virtude de uma lei introdazpelo entdo presidente Charles de GaulRavista
Trimestral de Direito CivilRio de Janeiro, v. 18, p. 315, abri.-jun. 2004).

318 O autor chegou a propor a restricdo a um pequémero de anos a extensdo dos direitos remanescintes
personalidade dde cuius até que ela desvaneca na paz objetiva da corae@aphistérica. O prazo proposto foi
o de cinco anos, em analogia com o direito romauoe, conheceu tal prazo como derradeiro para superar
situacdo juridica do defunto ou para impugnar adisposi¢do de ultima vontade (KOHLER, Josef. @itbra
propria imagem. Trad. Walter Morad®evista Interamericana de Direito Intelectugéo Paulo, v. 2, n. 2, jul.-
dez. 1979).

%19 GONCALVES, Carlos Robert@ireito Civil Brasileiro. V. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

320 segundo Ascensdo, o que esta em causa é a petadealo falecido; sendo que a familia n&o possui u
interesse na causa, mas um mero poder de atuagdespual (ASCENSAO apud CAPELO DE SOUSA,
Rabindranath Valentino Aleixd direito geral de personalidad€oimbra: Coimbra, 1995).

%1 MIGLIORE, Alfredo Domingues BarbosBireitos da Personalidade Post Morte2006. 375 f. Dissertacdo
(Mestrado) — Faculdade de Direito Largo de S&o disan, Universidade de S&o Paulo, Programa de Poés-
Graduacéo em Direito.

322 ROSENVALD, NelsonDignidade humana e Boa-fé no Cédigo Cigifio Paulo: Saraiva, 2005. p. 24.
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apesar da protecdo post-mortem da personalidade;sgedeixar bem claro que a
personalidade da pessoa se extingue com a majtes ado é possivel determinar
uma extensao da personalidade para além da mobemQuridico tutelado nédo é a
pessoa do morto, mas sim aspectos de sua persategglieim face de sua memoéria,
a qual merece respeito e protecdo. Sdo direitoseueyidenciam enquanto o seu
titular era vivo, e com a sua morte; tais direitesebem protecao através dos
familiares, com a legitimacdo para a defesa deopalislade que se manifestava na
pessoa, enquanto a mesma era viva.(...) Assim, reenda pessoa extingue os
direitos da personalidade, mas a memoéria daquelstitd um prolongamanto de
sua personalidade, que deve ser tutelada merepeoiggao do direitd®®

c) Trasmissibilidade de legitimacdo procedimentad @ireitos da Personalidade: por essa
tese, a familia sdo transmitidos ndo apenas ogodireucessoérios, com a morte de seu
parente, mas igualmente transmitida é a legitimggécessual de medidas de protecédo e
preservacado na defesa da memoria do falecido eadfasnilia. Por essa teoria, a familia teria
legitimidade processual em defesa da memodria decithl; assim, os direitos da
personalidade do morto cessam com o falecimento.

No entanto, pessoas legitimades lege podem demandar com a finalidade de
protecdo a memoria do morto de direitos patrimendrivados da personalidade, quando
estes foram adquiridos ainda em vida. Em raz&oadesgtimidade, transmitir-se-iam aos
herdeiros contratos de cesséo de direito de imamel®nizacdes postuladas, antes da morte,
decorrentes de ofensas a direitos da personaliladgiem ja faleceu. Sdo defensores dessa

tese José Roberto Cruz e Tucci, que ainda ens@a qu

os legitimados jamais poderiam ajuizar demandandisa indenizacdo decorrente
de dano moral direito, sofrido exclusivamente padocuius Poderdao agir para

fazer obstar ou fazer cessar a producao de atmlasmemoria daquele. Possivel
igualmente delineia-se o pleito de ressarcimento pgo desautorizado, com fins
econdmicos, de atributos da personalidade da peseda, evitando-se destarte
enriquecimento sem causa do ofensor. Contudo tarepi-, ndo sera admitida agédo
judicial condenatdria com fundamento no dano mexaerimentado pelo falecido

enquanto vive**

Esse é, também, o posicionamento da Lei 963¢7/9%ue estabelece que pela morte
do autor, transmitem-se ao sucessores os dirait@gsivindicar a autoria da obra; de ter seu

nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicadarmunciado, como sendo o do autor, na

33 BELTRAO, Silvio RomeroDireitos da personalidade de acordo com o Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2005. p. 88.

324 CRUZ E TUCCI, Jose Rogério. Tutela jurisdicional personalidadpost mortemRevista JuridicaPorto
Alegre, v. 336, p. 9-20, 2005.

325 BRASIL. Lei 9.610, de 19 fev. 1998. Altera, ataalie consolida a legislacdo sobre direitos auteralg
outras providéncias. CAHALI, Yussef Said (org.). BRL. Constituicdo Federal, Cédigo Civil, Cédigo de
Processo Civil. Obra Coletiva de autoria da EdiReaista dos Tribunais. 7 ed. S&o Paulo: RT, 2005.
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utilizagdo de sua obra; de conservar a obra inéd#aassegurar a integridade da obra,
opondo-se a quaisquer modificacdes ou a praticatake que, de qualquer forma, possam
prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua rapéto ou honra; de modificar a obra, antes
ou depois de utilizada; de retirar de circulacéobea ou de suspender qualquer forma de
utilizac&o ja autorizada, quando a circulacao dizatdo implicarem afronta a sua reputacao
e imagem; de ter acesso a exemplar Unico e raohbida quando se encontre legitimamente
em poder de outrem, para o fim de, por meio degssir fotografico ou assemelhado, ou

audiovisual, preservar sua memoaria, de forma quseca menor inconveniente possivel a seu
detentor, que, em todo caso, sera indenizado digwgradano ou prejuizo que lhe seja

causado;

d) A morte extingue os direitos da personalidada paem morreu. Todavia, insurge, para a
familia desse um novo direito: o direito a memalgamorto. Por essa teoria, a familia ndo e
apenas legitimada, mas também titular do direitadefiesa da reputacdo, da imagem, do
nome, enfim dos caracteres pessoais que 0 moh@ ¢im vida;

e) A morte extingue os direitos da personalidadegressuponham um titular vivo e atuante.
Por essa teoria, se durante um demanda judiciat@unesmo a instauracao procedimental
judicial que versa sobre direitos da personalidadea das partes vem a falecer, devera a
demanda, ou futura demanda, ser encerrada senmgiga do mérito ou nao ser iniciada,

pois somente a quem faleceu interessaria a cassa.f@ o posicionamento do TJSP,

EMENTA: Juizo ex oflicia Apelacdo Civel Responsabilidade Civil. Paciente
internada, em hospital publico, para tratamentda@knga pulmonar. Queimaduras
sofridas em razdo de exposi¢cdo por tempo excessivbanho. Ajuizamento de
acao para haver danos materiais e morais. Faletmdm vitima em razao da
doenga pulmonar antes do julgamento em primeirgancg. Habilitagdo dos
filhos. Acéo julgada procedente em parte para atercapenas compensagéo por
dano moral, afirmada a inexisténcia de dano métdnadmissibilidade. Dano
moral que traduz direito personalissimo, ndo tragsinel aos herdeiros. Negado
provimento ao recurso dos autores com relacdo ao chaterial negado na origem
Recurso da ré provido para, com relacdo ao danalnjalgar extinto o processo
sem julgamento de mérito (CPC. art. 267. IX). Rfigjado o recurso dos autores e
alterada a parte dispositiva da sentenca — “Osglamais dizem respeito ao foro
intimo do lesado, pois 0s bens morais séo inerénpessoa. Seu patriménio ideal e
marcadamente individual, e seu campo de incidémiamundo interior de cada um
de nos, de modo que desaparece com o préprio dodivE que, dado seu carater
eminentemente subjetivo, jamais se transferirisaaiente a terceiros, seja pela
cessdo comum. seja pgls haereditatis®®

326 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civebh7 27 1-5/9. Rel Des. Rui Stoco. Julgado em 31 mai
2006. Disponivel em:< http://juris.tj.sp.gov.bria@lpg-pesquisa-01PRODESP_avancada.asp>. Acess@3®&m:
abr. 2007.
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f) a morte pbe fim apenas a determinados direitosjo o direito a vida. No entanto, ha
outros direitos que somente se apresentam com &,ntais como os direitos relativos ao
corpo do morto e ao cadaver, o direito de respesadltimas disposicbes de vontade do
morto. Por essa teoria, com a morte do ente, difapdssaria a ser detentora de direitos na
defesa da memoria do falecido. A familia ndo teréaa capacidade processual, ela agiria por
direito préprio. Esse é o posicionamento de Walleraes?’ e também foi adotado no

seguinte julgado:

Direito a imagem. Morte do Titular. Distincdo entransmissdao da imagem e
transmissibilidade dos seus efeitos juridicos. fimgicdo dos sucessores para, por
direito proprio, pleitearem indenizagdo por danademais e morais. A imagem,
como os demais bens personalissimos, extinguers@anorte de seu titular, o que
a torna fisica e juridicamente intransmissivelnEgével, porém, que as pessoas
famosas projetam com sua imagem efeitos juridi@a plém da morte e que
afetam os seus sucessores. Os efeitos econdmgios @®jetados incorporam-se
ao patriménio dos herdeiros do falecido e s6 pes podem ser comercialmente
explorados; os efeitos morais, consistentes emsafee ataques a memdria do
morto, sdo ofensas aos seus parentes proximognhtthes sofrimento e revolta.
Dessa forma, os sucessores de pessoas famosas @assg por direito préprio,
legitimidade para pleitearem indenizacdo em jdfzo.

Todas as teorias apresentadas sédo alvos de cidticasrque consideram apenas 0
aspecto patrimonial; ou porque sao incapazes deelper que, para se ter ‘reflexo’ de
personalidade, necessariamente ha que se teodi@ipersonalidade para ser refletido; ou
pela insensibilidade de reconhecerem que a lediéidd processual s6 faz sentido no
acertamento de direitos — e, portanto, € precis@é&to menos, em tese, a possibilidade de se
discutir um direito; ou porque desconsideram agtillade, caracteristica fundamental para
um Estado que se prima por ser Democratico detBjrao atribuir uma titularidade coletiva
(familia) aos direitos personalissimos.

Na tentativa de superar as falhas das teoriaseyeekas, Bruno Torquato de Oliveira
Naves®’, em tese recentemente apresentada, defende qumgés juridica do morto esta
ligada a um dever juridico, que nédo necessariamesti& ligado a um direito subjetivo
contraposto. Quem divulga imagens nao autorizadagiuem ofende a honra da pessoa
falecida estara, a principio, infringindo um dejgidico. No que se refere a existéncia, ou

%27 MORAES, Walter. Direito a prépria imagem. Revista dos TribunaisSao Paulo, ano 61, v. 444, p. 11-28,
out. 1972.

328 10B JUR 1/99. p. 8. v. 3/15101 apud DONNINI, Odiadea FERRAZ DONNINI Rogériolmprensa Livre,
dano moral, dano a imager8do Paulo: Método Editora, 2002. p. 79.

329 Informac&o obtida em Seminério apresentado pondfilorquato de Oliveira Naves, frente ao programa d
pos-graduacdo, da Faculdade Mineira de Direito,tif@a Universidade Catélica de Minas Gerais, em
novembro de 2006.
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ndo, de direito correlato ao dever juridico, essalise somente seria possivel se feita na
argumentacgdo no caso concreto.

Haveria, portanto, no caso do morto nao um dirdg&@ersonalidade, mas um dever,
no qual o morto € apenas o referencial da infraighama posicao juridica consubstanciada
em dever juridico violado por alguém. Por essaagticdo faria sentido estudar uma
personalidade do morto, uma vez que se cessa, camri@, qualquer possibilidade de
autonomia privada. A familia seria atribuida legittade de uma situacdo processual, no
sentido de dever, na qual o morto se insere, resdefe ndo infracdo de deveres.

Apesar da recente construcao e da exigéncia deealhomaprimoramento de idéias, a
tese do dever juridico apresenta a vantagem, aipidn por abarcar a condicdo do morto, no
que tange a reputacdo, a honra, a imagem queielsaeshquanto era vivo sem limita-las a

interesses meramente patrimoniais ou requisitcsepenais.

3.5 Os Direitos da Personalidade no Cadigo Civil Bsileiro

Os Direitos da Personalidade foram introduzidogressamente, no ordenamento
juridico brasileiro no Cédigo Civil, promulgado er@002*°. Antes, os Direitos
Personalissimos consistiam em constru¢gdes douadndijurisprudenciais. O Cédigo Civil de
2002 dedica um capitulo, da parte geral, ao Dimdétd’ersonalidade. Tal capitulo é dividido
em onze artigos que tratam da natureza e da tlgskes direitos, além de referir-se a direitos
especificos como o direito a integridade fisicdireito ao nome, e o direito a imagem.

Nao se pode dizer, contudo, que a disciplina dogitds da Personalidade tenha
evoluido metodologicamente ou mesmo que ocorreragantas significativas na area com o
novo Cdédigo. Muito pelo contrério, a inclusdo desdieeitos a referida legislacdo se deu sem
que houvesse um estudo especifico sobre o temaode a considerar as novas visoes e

reestruturacéo do DireitS?

330 BRASIL. O Novo Cédigo Civil — lei n. 10406, de @@ janeiro de 2002. Obra coletiva de autoria daoEali
Saraiva com a colaboracdo de Antbnio Luiz de Toleado, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e &ivi
Céspedes. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

%31 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade naligé Civil. In TEPEDINO, Gustavo (coord A parte
geral do Novo Cddigo Civikestudos na perspectiva civil-constitucional. &oJaneiro: Renovar, 2003.
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A tutela dos Direitos da Personalidade, no Brasijundo o Cédigo Civil, pode se dar
de forma inibitoria e/ou indenizatéria. A tuteldbiioria apresentada no art. 12, Codigo Civil
de 2002, que diz “pode-se exigir que cesse a ameagalesao, o Direito da Personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outragdesmnprevistas em lei”, esta,
essencialmente, ligada a interesses patrimoniais,spr uma tutela inibitéria que pode
possuir, como conseqiéncia, a responsabilizacdio Tal artificio j& vinha sendo utilizado
para tentar diminuir ou prevenir danos aos DirettasPersonalidade, antes mesmo de sua
inclusdo no texto normativo.

Em razdo do carater peculiar da personalidade didgitos a ela atribuidos, a leséo a
estes coadura com a recolocagéo do prejudicadstadoeanterior. Desta forma, a agressao
aos direitos da personalidade podera ter, comoegd@scia, um dano moral, que sera, nao
necessariamente, traduzido em dinheiro a titulmee tentativa de compensacéo pelo dano
sofrido.

Entretanto, a tutela indenizatéria como é tratanlamlenamento juridico brasileiro,
podera desvirtuar-se de sua verdadeira funcaompausacao pelo dano sofrido. No Brasil,
apesar de ndo haver uma cultura da funcédo purdtivdano moral, ndo raro, o pedido de
indenizagdo de cunho punitivo vem sendo requerids @ibunais, em razdo do néo
posicionamento expresso da legislacao civil. Dot@ate vista pratico, aceitar o carater
punitivo do dano moral é acatar a mercantilizagioeth¢des existenciais, vez que em todos
0s casos de danos morais haveria a necessidadmvirté-los a peclnia, mesmo nos casos
em que melhor caberia uma retratacao publica.

Em alguns paises, limita-se até quando poderaescoma compensacdo de cunho
pecuniario decorrente de um dano moral. Na Alemamploa exemplo, ndo se permite
pretensdes em dinheiro em ofensas a morto, soguwnanto de que ao defunto ja ndo se
pode compensar através de dinheiro. Todavia, admite indenizacdo pecuniaria, se o dano
recair sobre a familia ou sobre os sucessores fimtde ndo por pretensos danos a este
mesmo* 2

Para o Brasil, César FiuZa defende que uma solucdo para a questdo seria a

elaboracdo de um fundo, ao qual se destinaria @ria go valor pago a titulo indenizatério,

%32 HUBMANN apud CAPELO DE SOUSA, Rabindranath ValentiAleixo. O direito geral de personalidade
Coimbra: Coimbra, 1995.

333 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Por uma nova catdgade dano na responsabilidade civil: o dano
social.Revista Trimestral de Direito CiviRio de Janeiro, v. 19, p. 211-218, 2004. Notasddexto, o Antonio
Azevedo defende que, em se tratando de dano seejalo autor, vitima, que mova a acdo indenizgtdirna
vez atuando como ‘promotor publico privado’ deverserecedor do valor indenizatério. No entantoales a
possibilidade de o valor ser destinado a um furmaococorre na Legislacdo de Agéo Civil Publica.



115

sendo que a verba destinada ao fundo seria utlizad questbes sociais. A outra parte da
verba indenizatéria seria destinada a vitima doodan teria natureza essencialmente
compensatoria. Para o doutrinador, a questdo dadcride fundo para acolher e destinar o
valor indenizatério punitivo manteria a integridade sistema juridico e evitaria o
enriguecimento sem causa da vitima.

Esse e muitos outros temas sobre os quais espesgvarm posicionamento do
legislador de 2002, como o caso do transexual eutlnasia, ficaram a margem da nova
legislacdo, que pretendeu ser avancada para o honwagterno. Além disso, a enumeracao
exemplificativa dos direitos da personalidade emeidi & integridade fisica, direito a
disposicéo do préprio corpo, direito ao nome, thraiimagem e direito a intimidade foi uma
infeliz opcéo legislativa que apenas serviu pamaefatar discussdes ultrapassadas e ja
superadas pelo Direito Civil — Constitucional, naefeda da pessoa humana, em sua
integralidade.

O Cadigo Civil de 2002 deixou a desejar sobre @iogmst mortemO art. 12 caput
do referido diploma legal, diz respeito a uma tuialbitéria de ameaca ou leséo aos direitos
da personalidade, a quem, ao menos, ja foi congetdmno se pode observar: “Art. 12. Pode-
se exigir que cesse a ameacga, ou lesdo, a didat@ersonalidade, sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.” A continuacdo do mestigna dada por seu paragrafo Unico que
dispbe “em se tratando de morto, tera legitimagia pequerer a medida prevista neste artigo
o cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente ema liata, ou colateral até o quarto grau.”

Uma leitura integrada entre o dispostocapute o do paragrafo Unico leva a crer que
a legislacéo brasileira estende os Direitos daoRalislade de quem j& faleceu para além da
morte — permanéncia genérica dos Direitos da Palidade, pois a tutela, objeto do artigo,
tem a finalidade de resguardar Direitos Personailéss e, se ela legitima defensores para
requerem a tutela, obviamente deve haver direitva per alvo da tutela. No entanto, o
Cddigo nédo é claro sobre a titularidade dessestadirepertence ainda ao morto ou foram
transmitidos a familia?

Cruz e Tucci defende que, mesmo diante de umanéco@ legislativa, esses direitos
foram transmitidos para a familia: observa-se sumuanto o art. 11, do Cddigo Civil,
“preconiza a intransmissibilidade dos direitos é@mtes a personalidade do ser humano, o
paragrafo Unico do subsequiente texto legal, a,rigthmite a transmissaoortis causada

defesa dos aludidos direito”*

334 CRUZ E TUCCI, Jose Rogério. Tutela jurisdicional personalidadpost mortemRevista JuridicaPorto
Alegre, v. 336, p. 9-20, 2005.
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O art. 20, também do Cddigo Civil de 2002, diz gs&lvo se autorizadas, ou se
necessdarias a administracdo da justica ou a ma@ateda ordem publica, a divulgacdo de
escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacé@rposicéo ou a utilizacdo da imagem de
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requeoireesém prejuizo da indenizacdo que
couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama @seitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais, sendo que, em se tratando de mortasenge sdo partes legitimas para requerer
essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou ondestss. Esse artigo contempla os direitos
autorais e o direito a imagem, de forma especificagntanto, tal tutela especial torna-se
desnecessaria diante de uma tutela ilimitada dispmsart. 12, j& mencionado.

Assim, pelo o exposto, a legislagdo civil deixoudesejar na positivacdo da
personalidade, bem como dos Direitos da Person@iddédo tratou de forma especifica
varias questdes que foram alvos de Jornadas dieoDDigil, tdo pouca esclarecedoras.

A 1 Jornada de Direito Civil, de 2002, por exemplo,enunciado n. 1, expressa que “a
protecdo que o Cadigo defere ao nascituro alcangatimorto no que concerne aos direitos
da personalidade, tais como nome, imagem e sepifftiNo entanto, como ja estudado, aos
nascituros podera ser atribuida personalidade areee, por via de consequéncia, direitos
personalissimos, em razdo, até mesmo, de uma iidssie de autonomia privada dos
nascituros. Corresponder a tutela do nasciturcoasatimorto soa como uma grande falta de
l6gica, pois 0 natimorto ndo tem perspectiva deraria, nunca chegou a ser pessoa, € nao
tem direitos da personalidade para serem defendidgsestdo de atribuir nome e sepultura
ao natimorto € consequéncia, na realidade, de wrestap moral, que refletiu no Direito em

termos de dever juridico de respeito pelos morta&oepor uma interpretacao analdgica.

33 BRASIL. Conselho da Justica Fedefahunciados aprovados | Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <
http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/lIJornadt.p. Acesso em: 1 abr. 2007.
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4 O DIREITO A IMAGEM

4.1 Direito a Imagem: panorama atual

O vocabulo ‘imagem’ é de origem latinamaginé e, segundo o Dicionario, € a
“representacdo de uma pessoa ou coisa, obtidagiorde desenho, gravura ou escultdra.”

A imagem, enquanto mera representacdo, consisteuram preocupacgdo do ser
humano desde tempos remotos. Podem-se apontarseshds realizados por civilizagcoes
primitivas, datadas antes de Cristo, nas paredesaleernas, 0s quais procuravam retratar o
cotidiano dos seus membros. Outra situagdo merexeeéadestaque € que, com a era crista, e
consequente publicacdo da historia de Cristo, bdaBiigou-se o homem a Deus, uma vez
que Este criou aquele & Sua imagem e semelfi&nca.

Apesar dessas significativas situacfes, a cordiride um direito relacionado,
exclusivamente, a imagem é relativamente recentmst@m os relatos que a primeira
situacdo que se exigiu essa andlise foi o cassemEeo ao Tribunal de Seine, em 853\
familia da renomada atriz Rachel contratou fot@mgafara reproduzirem a imagem desta, no
leito de morte. Por determinacdo, devidamente adard as fotografias pertenceriam
exclusivamente a familia contratante, no entanfontora O’Connell teve acesso a tais fotos
e as reproduziu em desenhos, que foram expostopublico e objeto de transacdes
comerciais.

Na época do ocorrido, vigorava na Franca o CoNigigolednico, que, em sua origem,
nao trazia qualquer dispositivo a respeito dosi@sede Personalidade, nem sobre a imagem
especificamente. As interpretacbes hermenéuticaersi® eram autorizadas diante de uma
lacuna da lei, o que era o caso. O Tribunal deeS@ia decisdo, determinou a apreensao do
original e das varias copias, bem como a destrudedtas. O Tribunal ainda declarou que a

ninguém € dado o direito, sem o devido consentimé&rmal da familia, de reproduzir e

*®MICHAELIS. Dicionario Pratico da Lingua Portugues&&o Paulo: Melhoramentos, 2001. p. 457.
33T GENESIS, capitulo 1, verso 27. In: A BiBLIA: tragiio ecuménica. Sdo Paulo: Paulinas, 2002.
338 GLEEN apud BERTI, Silma MendeBireito & Prépria ImagemBelo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 20.
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divulgar os tracos de uma pessoa em seu leito adtemoesmo diante da notoriedade que
essa pessoa adquiriu em vida.

A partir desse caso, varios foram os trabalhosrdedvidos pela doutrina estrangeira,
em especial a doutrina alema e a italiana, sobassanto. No Brasil, contudo, a questéo
apenas veio a ser discutida em 1928, no procedintere envolvia a Miss Brasil de 1922
A Miss teve sua imagem captada e exposta, em &qmdonvenientes para a sua reputacao,
em um filme. Diante do caso exposto, a doutrindomat, liderada por Walter Mora#8 e
Antdnio Chave¥”, passou a dar importancia ao tema.

O estudo da imagem, na perspectiva juridica, fem goe essa passasse a ser vista
muito além do que mera representacdo, mas coma ‘tagressdo formal e sensivel da
personalidade de um homettf” Assim, a idéia de imagem ndo se restringia maisaapo
de representacdes visuais da fisionomia (integial)pessoa nos moldes de pintura, de
escultura, de desenho, de fotografia e demais mdadals; igualmente envolvidos pela
imagem estdo as partes destacadas do corpo,’# vog gestos caracteristicos, situacées
merecedoras de tutela quando € possivel a idexific do sujeito de quem lhes sé&o
peculiares.

A construcdo do Direito a Imagem dentro das sitea@ubjetivas da personalidade
perpassou por diversas teorias que buscaram suezefuridicd** No Direito nacional, a
promulgacédo da Constituicdo Brasileira de 1988fppdsa discussdo se o direito de imagem
integraria o direito a honra, ou o direito a intlale ou mesmo o direito de autor. A

disposicéo constitucional, no art. 5, expressa:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo @égger natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes isoaFaviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e gripdade, nos termos seguintes:
(..

V - é assegurado o direito de resposta, proporcamagravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem; (...

339 SILVEIRA, Vivian de Melo. O direito & prépria imam, suas violacdes e respectivas reparad®egsta
Forense Rio de Janeiro, v. 91, n. 351, p. 227-252, jul-3@00.

%0 MORAES, Walter. Direito a propria imagem.Revista dos TribunaisSao Paulo, ano 61, n. 443, p. 64-81,
set. 1972.

%1 CHAVES, Antdnio. Direito a imagem e Direito & lisbmia.Revista dos TribunaisSado Paulo, ano 76, n.
620, p. 7-14, jun. de 1987.

%2 MORAES, Walter. Direito a prépria imagem.Revista dos TribunaisSao Paulo, ano 61, n. 443, p. 64-81,
set. 1972.

33 Alvaro Antdnio do Cabo Barbosa defende que o Rirde Imagem abrange também a reproducéo da voz,
através da fonografia, da gravacdo e da radiodifudésde que pela voz se possa reconhecer umosujeit
BARBOSA, Alvaro Antdnio do Cabo apud DUARTE, Ferdaret al (coords.Ds Direitos & Honra e a Imagem
pelo Supremo Tribunal FederdRio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 147.

344 Questdo a ser analisada em tépico especifico.
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privadéhanra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano raktaui moral decorrente de sua
violacdo; (...}*

Desta forma, o Direito a Imagem nao se confunde demais direitos fundamentais,
que refletem no ambito civil. A imagem €&, entdomberidico autbnomo e merecedor de
tutela, nos termos das situacdes subjetivas darpidade.

Santos Cifuenté$® afirma que um fator decisivo na consideracéo deiia Imagem
como integrante da personalidade foi a invencadottayrafia. Segundo o autor, a facil e
instantanea captacdo das imagens proporcionou rduogtade de se fotografar, sem nem
sempre ter a autorizagdo nesse sentido.

Atualmente, a questdo da imagem tem uma enormegdmj em razao de seu valor
econdmico, social e politico. O desenvolvimentdetdmologia conferiu rapidez aos meios de
comunicacao, procedimentos de digitalizacdo da emagpossibilidade de divulgacdo de
fotos utilizando a internet, e até mesmo videogampesonificados com exploracdo da
imagem de determinada pessoa. Além de filmes, giegee novas técnicas de captagéo por
imagem. Tal situacdo possibilitou, segundo AlvaartB®sa, “a popularizacdo e difusdo da
imagem a niveis até entdo insuspeitd.”

Ha poucos anos atras era impossivel aceitar abilatsile de se ter um aparelho
telefénico mével, ainda mais admitir que ele ndenag fizesse e recebesse ligacdes, mas
também tocasse MP3, tirasse foto e pudesse seladoo@o carro e ao computador. Alias,
igualmente inaceitavel era a existéncia de MP3,ecamdigitais, fotoshop e da propria
internet.

Toda essa evolucdo tecnoldgica fez com que a gragéo com a imagem tivesse um
alcance jamais imaginado, pois, agora, a imagesapaser poder e capacidade de informar.
Nas palavras de Lucien FéBte os tempos saidos do Renascimento poderiam seraclos
de ‘civilizacao do livro’, enquanto a era atual pagbr denominada ‘civilizagdo da imagem’,

justamente por ter passado a ser a imagem umnmsito de informacao.

%45 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicido da RejnzbFederativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

%6 SANTOS CIFUENTES apud DORETTO, Fernanda Orsi Balis. Direito a imagem. 2003. 174 f.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito dadisidade de S&o Paulo, Programa de Pé6s-Gradeagao
Direito.

37 BARBOSA, Alvaro Antonio do Cabo Notarobertireito & prépria imagemaspectos fundamentais. S&o
Paulo: Saraiva, 1989. p. 14.

348 FEBRE, Lucien apud BARBOSA, Alvaro Anténio do CalotarobertoDireito & prépria imagemaspectos
fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 1989.
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Em uma tentativa de atender as questdes atuaisryuosdvem o Direito a Imagem,
Hermano Durval® construiu a tese do sentido subjetivo e objetigoirdagem. Para esse
doutrinador, a imagem tem um sentido subjetivo éf)ajue seria derivado da comunicacao
de massa por avassaladora publicidade mercanél,equolveu o individuo. Essa situacéo
compeliu o individuo a testatussocial dentro de um contexto uniforme de mediact&dou
anonimato, em que se projeta com a criacdo e megadale uma imagem propria. O sentido
objetivo da imagem é a imagem fisica que podelsada no retrato, filmagem, ou em outro
meio, mediante truques da falsa montagem, acrésciourtes, justaposicoes, inversoes,
supressfes. Ambas merecem tutela juridica.

Outra tese que merece atencdo, e que ja foi meadaoneste estudo, € a tese que
distingue a imagem em retrato e em atributo. A Enagetrato € aquela decorrente da

expressao fisica da pessoa. A imagem-atributosymwrez,

€ consequéncia da vida em sociedade. O homem nmdgrar em seu ambiente

familiar, profissional ou mesmo em suas relacGedader, tende a ser visto de

determinada forma pela sociedade que o cerca. #péasoas ndo fazem questao
de serem consideradas relaxadas, meticulosas,izadan, estudiosas, pontuais ou
impontuais. Sao caracteristicas que acompanhanrndeésla pessoa em seu

conceito social. (...) [Assim,] a imagem-atribu&] p conjunto de caracteristicas

apresentadas socialmente por determinado individuo.

O Direito norte-americano preferiu estabelecerrdib entraight of privacye right

of publicitydo Direito a Imagem:

o right of privacy, direito ao respeito a vida @la, é considerado como um
natural desdobramento dos demais direitos da palidade. E direito
extrapatrimonial e ressalta o aspecto moral doitdira imagem. O right of
publicity, direito & exploracédo exclusiva dos sinedracteristicos da persoanlidade
humana, € a consagragdo do direito que cada indivftbssui de recolher o
proveito econdmico resultante do valor publicit&&ioomercial da prépria imagem,
E direito patrimonial e ressalta o aspecto mategate direitd™*

O uso da imagem de alguém esta subordinado aontoneato dessa pessoa. No
ambito civil, a esfera de liberdade que a pessspddi denomina-se autonomia, que consiste
no poder que o particular tem de estabelecer asageguridicas de seu proprio
comportamento, dentro do espaco que lhe é ceditip Ppstado™* O resultado dessa

39 DURVAL, Hermano Direito & imagemS&o Paulo: Saraiva, 1988.

%0 ARAUJO, Luiz Alberto DavidA protecdo constitucional da prépria imagepessoa fisica, pessoa juridica e
produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 31-32.

#1BERTI, Silma MendeDireito & Prépria ImagemBelo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 38.

%2 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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autodeterminagcdo € uma manifestacdo de vontaddpisebmetida aos juizos de licitude e
de valor, através dos quais se determinam a cooilietde entre ato e atividade de um lado,
e ordenamento integralmente considerado, de ouir@entido de consentir, ou ndo, com a
exposicao de sua imagem, bem como sua utilizagéie meiros.

A doutrina admite que o0 consentimento, nesse gaste ser tacito ou expresso,
gratuito ou oneroso, proferido previamente ou p@steente a utilizacdo da imagem em
si*>3 Mas em nenhuma hipétese implicara a rentinciedeDireito & Imagem, em raz&o do
carater personalista que esse tem.

O Direito a Imagem pode sofrer limitagfes interaa&xternas. A limitagéo interna diz
respeito ao fato de ser impossivel que alguém paustander transferir juridicamente a sua
forma plastica a terceiro. As limitacdes externadem ser fundamentadas, a principio, nos
casos de direito a informacéo, interesse hist@iowestigacao criminal; em todos os casos a
divulgacdo ndo pode estar vinculada a pratica gitdodia.

A questdo do direito de informagcdo e do interessgonal, como justificadoras de
publicacdo de imagem sem consentimento, deve st gom cautela. Conforme observa
Roque StofféP? ndo se pode confundir interesse publico com sigémle do pulblico. O
interesse publico é o saber sobre a atividadegaitlk uma pessoa com notoriedade publica —
personagens politicos e celebridades em foco pielia,nmesse caso, enquanto no exercicio de
suas fungdes publicas, tal pessoa ndo pode impatliblicacdo de informacgdes relativas as
suas atividades desenvolvidas, ou a ela ligadas.

Contudo, a vida privada e a intimidade de uma @essutoria ndo podem ser
divulgadas, sem o seu consentimento, por mera sidaide do publico. Deste modo, a
notoriedade da pessoa “determina a livre utilizagéosua imagem, desde que para fins
preponderantemente informativos, sem objetivos coais, e desde que ndo haja

intromissdo em sua vida privad&>

%33 A doutrina adverte que o simples consentimentaleixar fixar a prépria imagem néo significa o ustalte
irrestrito da disposicéo. As partes contratantegigese cercar do maximo de cuidado ao veicularamagem

de alguém a uma propaganda. Atencéo especial dedada as clausulas contratuais determinantesgmtde
veiculacao, tipo de campanha publicitaria, quera seautor da fotografia, puiblico alvo, limite dedgacéo,
devendo as partes seguir, fielmente, o que foidachr, dentro dos parametros legais. A razao psoagi®vitar
demandas judiciais originadas por danos a imagem.

%4 STOFFEL, Roque. O direito de autor e a divulgagdcobras na internet: novos desafios e a questdo da
imagem da pessoa humaiastudos JuridicosSao Leopoldo, v. 34, n.91, p.47-56, maio-ago1200

%55 BARBOSA, Alvaro Anténio do Cabo Notarobertireito & prépria imagemaspectos fundamentais. S&o
Paulo: Saraiva, 1989. p. 86.



122

Observa-se, entretanto, que a doutrina é unanime admitir que um fator
superveniente (mudanca de estado, por exemploifigast retomada no controle de
publicacéo e divulgacao de imagem anterior, quaraaglesabona a nova imagem da pessoa.

As situacoes de divulgacdo de imagem em razaowdstigacdo criminal devem se
respaldar do maximo cuidado, visto que, nem sengrsyspeita de autoria pela pratica
criminosa se confirma sobre o investigado. Em Baifwo Codigo Civi*®, em seu art. 79, 2,
determina que ndo é necessario 0 consentimentoedso® retratada, quando assim o
justifique exigéncia de policia ou de justica. Na$l, ndo ha um dispositivo normativo
especifico nesse sentido.

Além das limitacdes aqui expostas, ressalta Jos@ptler®’, que a reproducéo
publica da imagem humana podera ser proibida sesldtar de modo anti-social, aflitivo ou
degradante.

Na ltélia, a Lei n. 633, de abril de 192 estabeleceu ser desnecessaria a autorizagdo
de quem tera, ou teve, sua imagem exposta, quaexizogicdo dessa imagem estiver ligada a
acontecimentos de interesse publico ou que se wd@seram em publico. Além disso, o
Cadigo Civil de 1942 traz em seu bojo a seguinterdenacéo: abuso da imagem alheia: a
gualquer tempo a imagem de uma pessoa ou de seitsrge do conjuge ou de seus filhos
pode estar exposta ou publicada fora dos casosiera gxposi¢cao ou a publicagéo estédo nos
termos que a lei consente, havendo prejuizo aca@ecoa reputacdo da pessoa exposta ou de
seus parentes, 0 juiz, a requerimento do interespadie determinar que cesse 0 abuso, salvo
o ressarcimento dos dants.

Apesar dessas disposi¢cdes normativas, a Corte iCeoimtal Italiana sé reconheceu,
oficialmente, a autonomia do Direito & Imagem neisi® de n. 2129, de 27 de marco de

1975: a Republica reconhece e garante os direitaslaveis do homem, seja como individuo

%6 BIGOTTE CHORAO; VARELA, AntunesCaédigo Civil Portuguésedicéo revista e actualizada. Coimbra:
Coimbra, 1984.

%7 KOHLER, Josef. O direito & prépria imagem. Tradali&t Moraes.Revista Interamericana de Direito
Intelectual S&o Paulo, v. 2, n. 2, jul.-dez. 1979.

%8 |ITALIA. Legge n. 633. Protezione del diritto d'atet e di altri diritti connessi al suo esercizidsfibnivel
em: < www.cortedicassazione.it/Notizie/Giurisprud@@omunitaria/CorteGiustizia/Scheda.asp?1D=422k>14
Acesso em: 21 mai. 2007.

%9 Art. 10 Abuso dellimmagine altrui: Qualora I'imgiae di una persona o dei genitori, del coniugesiofigli
sia stata esposta o pubblicata fuori dei casi inl'eaposizione o la pubblicazione e dalla leggesemtita,
ovvero con pregiudizio al decoro o alla reputaziatedla persona stessa o dei detti congiunti, Ifitato
giudiziaria, su richiesta dell'interessato, puddise che cessi I'abuso, salvo il risarcimentodaeini (ITALIA.
(1942). Codice Civile. Disponivel em: < http://wvstudiocelentano.it/codici/cc/>. Acesso em: 30 r2a07).
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seja como participante da sociedade, onde ele ssndave, a sua personalidade requer o
adimplemento dos deveres irrevogaveis de solidadiegolitica, econémica e socid.

No Brasil, em um primeiro momento, ndo havia umem@opositivada protetiva do
Direito a Imagem. O Cddigo Civil de 1916 apenas ci@rava a imagem no art. 666, dentro

do artigo referente a protecao do direito de aupoe, dizia:

N&o se considera ofensa aos direitos de autor:(...)

X - A reproducdo de retratos ou bustos de encompaduular, quando feita pelo
proprietario dos objetos encomendados. A pessaasemada e seus sucessores
imestgilatos podem opor-se a reproducdo ou a pubticasgdo do retrato ou busto.
(..

Depois disso, em uma atuacédo mais especificaavie#d 5.988, de 14 de dezembro de
1973, que em seu art. 90 determinou “a exposiciosad ou exibicdo de fotografias ou
filmes de operagfes cirurgicas dependem da autdozdo cirurgido e da pessoa operada. Se
esta for falecida, da do seu conjuge ou herdeff8s.”

A lei n. 9613° de fevereiro de 1988, revogou o art. 666, do @ddivil de 1916 e
tratou do Direito Autoral com especificidade. Ndagto, mais uma vez, pode-se observar a
confusao feita pelo legislador entre o Direito deok e o Direito a Imagem.

Com a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 8198ouve uma maior
preocupacdo com os direitos do ente humano, eno rdadproprio conteddo normativo-
constitucional. Tal situacdo teve por via de conéaegia, o alargamento da positivacado de
direitos humanos, abrangem o direito a intimidaee privacidade, o de imagem, dentre
outros. Ao dispor, em especial, da imagem, o lad@i constituinte optou por preservar a
iImagem da pessoa contra a captacao, o uso e aapguosem o devido consentimento, de
maneira geneérica, no ordenamento patrio.

O Cédigo Civil de 200%* além de tratar de uma tutela especifica dostodsreie

personalidade, também faz menc¢do ao Direito a Imag®mo mencionado no capitulo

30 «| a Republica riconosce e garantisce i diritti iotabili dell'uomo, sia cone singolo sia nella famioni
sociali ove si svolge la sua personalita e richiéatdfempimento dei doveri inderogabili di solidaéepolitica,
economica e sociale” (RIGAX, Frangois apud SAHM,gRe. O Direito a imagem dogmatica civil
contemporénea. 2001. 366 f. Tese (Doutorado) —Iéfade de Direito da Universidade de S&o Paulo,rBnog
de Pés-Graduacao em Direito).

%1 BRASIL. Cédigo Civil (1916). NEGRAO, Theotonio; GIVEA, José Roberto Ferreir&odigo Civil e
legislacédo civil em vigorl7 ed. Atual. até 5 de janeiro de 1998. Sao P&amiva, 1998.

%2 BRASIL. Lei. 5.988, de 14 dez 1973. Disponivel emwww.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5988.htm -
71k>. Acesso em: 18 mai. 2007.

33 BRASIL. Lei 9.610, de 19 fev. 1998. Altera, ataalie consolida a legislacdo sobre direitos auteralg
outras providéncias. CAHALI, Yussef Said (org.). BRL. Constituicdo Federal, Cédigo Civil, Cédigo de
Processo Civil. Obra Coletiva de autoria da Edieaista dos Tribunais. 7 ed. S&o Paulo: RT, 2005.
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anterior. Diante dos dispositivos legais, consiiinais e infra-constitucionais e, considerando
os trabalhos da jurisprudéncia e da doutrina, @edéizer, que, no Brasil, a tutela do Direito
a Imagem se faz nos niveis da prevencao, da inileigh ressarcimento.

O dano a imagem pode ser ocasionado pelo simplesdasmagem de um ente
humano, sem o0 seu consentimento, ou de seus fagjligalvo,a priori, nos casos de
limitacdo ao direito de imagem acima expostos. Tamlpodera ocorrer o dano quando
autorizado o uso da imagem, mas essa ter sidaaddade alguma forma por quem tinha o
direito ao uso, sem o devido consentimento paca iss

O fato de a exposi¢cdo da imagem ter, também, afetdebnra ou a memoria de quem
teve sua imagem divulgada devera ser analisadoyransegundo momento, e devera, se
assim comprovado, ser indenizado. Os danos pati@ispise existirem, igualmente deveréo
ser ressarcidos, no entanto, seu valor ndo sealiagtlucro de quem expds a imagem de
alguém indevidamente, pois “o dano do lesado namsfinde com o lucro do infrator, que
inclusive pode ter sofrido prejuizo com o neg6éfs.”

Diante disso, defende-se a autonomia de estipuldgadalor indenizatorio decorrente
do dano sofrido de natureza moral, material e dagem. A razdo justificadora desse
posicionamento é que, na Constituicdo Brasileird988, art. 5, V, ja transcrito nesse estudo,
o legislador optou por diferenciar a indenizacaogemo material, moral ou a imagem — néo
incluindo, portanto, o dano & imagem no dano mdfahdepto dessa tese Nelson Nery
Juniof®®, que alega que o texto constitucional ndo deixaddé quanto a independéncia de
categoria do dano a imagem, do dano material eado dhoral. Diante disso, € plenamente
possivel cumular-se dano material, moral e a imaggnnados do mesmo fato.

Por fim, importante ressaltar que, uma vez queraitdia imagem é uma das facetas
dos direitos da personalidade, atencéo a ele davdestinada por poder se desdobrar em
questbes patrimoniais apesar de ser um direito eert@mente existencial. E diante disso,
deve-se ficar atento para que os direitos da palisade ndo sejam banalizados em razdo de

negociagfes comerciais envolvendo exposi¢des seimagincenzo Roppo alerta que:

%4 BRASIL. O Novo Codigo Civil — lei n. 10406, de i@ janeiro de 2002. Obra coletiva de autoria d#oali
Saraiva com a colaboragdo de Antdnio Luiz de Toledwo, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e &ivi
Céspedes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

365 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso E&den. 100.764/RJ. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar.
Julgado em 24 nov. 1997 apud SOUZA, Carlos AffoRsoeira de. Contornos atuais do Direito a imagem,
Revista Trimestral de Direito CiviRio de Janeiro, v. 13, p. 33-71, jan.-mar. 2003.

3¢ NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andra@digo de Processo Civil Comentado e Legislacéo
Processual Civil Extravagante em vigds ed. Sao Paulo: RT, 2001. Em outra tese, owtrte gla doutrina
defende que o dano causado a imagem, na realidauigitui uma hipotese de daimore ipsa ou seja, o dano a
imagem esta incluido no dano moral, que ocorre geense faca necessaria uma incursdo pelos prejuizos
ocasionados.
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la moderna organizzazione commerciale si fondaasplibblicita e sulle altre

tecniche di marketing. A loro volta, queste teceidanno crescente ricorso al
collegamento fra i prodotti da reclamizzare e deieate persone (di solito

personaggi celebri, conosciuti e amati dal grandébfico), che mettono a

disposizione del prodotto aspetti della loro peaditéx per lo piu, il nome e

'immagine. Sono fenomeni ben noti: I'attore Xcdntante Y, il campione sportivo
W accettano che i loro nomi e i loro volti sianmtiouamente associati — negli spot
televisi o radiofonici, nelle inserzioni pubblicita di quotidiani e riviste, nelle

reclami dei grandi cartelloni affissi per le stradé..). E naturalmente ‘contrattano
la cessione in uso di questi attributi della loesswnalita, in cambio di denaro (...).
Restano invece incommerciabili quegli elementi aledifera piu intima della

persona, il cui sfruttamento commerciale sarebbeegpito come immorale in

particolare gli organi del corpo umarfo.

4.2 A natureza juridica do Direito a Imagem

Sobre as teorias que buscam natureza juridicamit®de Imagem tem-se:
a) Teoria da imagem como direito de propriedadéluenciada pelo patrimonialismo
exacerbado da época oitocentista, doutrinadoresiocdean Carbonni&f, passaram a
defender que a imagem € a manifestacdo do corppedaoa, por um fenédmeno de
mentalidade primitiva, sobre o qual o ser humanodeeito de propriedade e, como este era
visto como absoluto, consequentemente o direitondgem também era entendido como um
direito de defesa absoluto.

Em sua obra, Silma Berti cita julgados do Tribu@adil do Seine, do inicio dos anos

1900, que adotou a teoria ora exposta:

Tribunal Civil do Seine, de 10 de fevereiro de 19@#., 1905, 2.389): “A
propriedade imprescritivel que toda pessoa temessie imagem, sobre sua figura,

%7 ROPPO, Vincenzalstituzioni di Diritto Privata 5 ed. Torino: Monduzzi Editore, 2005. p. 184. duegéo
Livre: A moderna organizagdo comercial funda-sepublicidade e em outras técnicas rdarketing Por sua
vez, tais técnicas recorrem, em modo progressigonaxao entre os produtos a divulgar e determipéssoas
(geralmente personagens célebres, conhecidos eoampaib grande publico), que colocam a disposigio d
produto aspectos das suas personalidades: com fregjéncia, 0 nome e a imagem. Sao fendmenosiositor
ator X, o cantor Y, o camped&o esportivo W, aceitig® 0S seus homes e rostos sejam continuamentzaaiso
- nas publicidades televisivas ou radiofénicas, meercdes publicitirias em cotidianos e revisteess
propagandas dos grandes cartazes afixados peles(rup E, naturalmente, ‘contratam a cessédo sto dos
atributos das suas personalidades em troca deidir(he).” Restam, porém, ndo comercializaveisgl@mnentos
de ambito mais intimo da pessoa, cujo desfrute moatgparticularmente dos 6rgdos do corpo humpaoderia
ser entendido como imoral.

38 CARBONNIER, Jean apud BERTI, Silma Mend@&teito & Prépria ImagemBelo Horizonte: Del Rey,
1993. p. 70.
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sobre seu retrato, lhe da o direito de impediribigio deste retrato, sob pena de
responder por perdas e danos. (...)

Tribunal Civil do Seine, de 24 de marco de 193%cao c. Journal Adam: “...é
da jurisprudencia que o modelo tem um direito alisalle propriedade sobre sua
fotografia”. (...)

Tribunal de Grande Insténcia do Seine, 18 de mdec®966: “o fato de publicar,
sem sua autorizacdo, a fotografia de alguém, d¢onsttentado ao verdadeiro
direito de propriedade que cada um possui sobramagem.”

Tribunal de Grande Instancia do Seine, 13 de mde;d968, Belmondo c. Soc.
France Editions et Publications do ator Jean Palin8ndo : ... “o fato de ter
publicado, sem autorizagéo, fotografias sobre a piivada de Belmondo constitui
atentado ao verdadeiro dieito de propriedade quda aam posui sobre sua
imagem.”3®°

b) Teoria da imagem identificada com o direito déoa segundo seus defensores, o direito
aos tracos da fisionomia da pessoa eram 0S mesu@otem 0 autor sobre a sua obra do
espiritd’®. Essa teoria foi alvo de varias criticas, dentas a de Ravanas, ora analisada por

Silma Berti:

Ravanas coloca em realce uma certa superioridadirelto & imagem em relacéo

ao direito de autor, ao dizer que parese que @alile modelo € ainda mais direito

que o direito do autor. Enquanto o autor defenoieeggridade de sua obra, istoé, o
gue produziu — que ndo pe sendo o reflexo de sismrpdidade em uma coisa
tornada exterior a ele mesmo -, 0 modelo defendepgssoa, fora de qualquer
interferéncia. O direito do modelo seria, entdosesgode falar assim, um direito
moral de primeiro grau, enquanto o direito moraladéor seura um direito moral

do segundo grau: um defende sua personalidadelecog® e sua alma, o outro a
defende em seus frutos. (...) Ravanas vé entreeitada imagem e direito de autor
ndo uma identificacdo, mas uma oposicao. Afirmalqoge de se confundirem, o

direito da pessoa sobre sua imagem e o direitouttr aobre sua obra podem se
opor, uma vez que aquele deve ser respeitado gismaautor do retrato, enquanto
este limita as prerrogativas da pessoa represetitada

c) Teoria da imagem como inerente ao direito adioos defensores dessa tese, dentre eles
Piola-Caselfi’? na realidade, negavam o direito & imagem enquéiné@to autdbnomo. Para
eles, os casos de uso nao consentido de retratpaati a honra “como patrimonio afetivo de
estima e reputacdo e como sentimento subjetivagtaddde e do decoro (..J”® Assim, a
imagem seria espécie do qual o direito a honrgé&maro.

Walter Moraes critica essa teoria. Segundo o autor

%9 BERTI, Silma MendeDireito a Prépria ImagemBelo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 70.

30 BERTI, Silma MendeDireito & Prépria ImagemBelo Horizonte: Del Rey, 1993.

31 BERTI, Silma MendeDireito & Prépria ImagemBelo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 81.

372 p|OLA-CASELLI apud MORAES, Walter. Direito & prégrimagem. |.Revista dos TribunaisSdo Paulo,
ano 61, n. 443, p. 64-81, set. 1972.

33 MORAES, Walter. Direito & prépria imagem.Revista dos TribunaisSdo Paulo, ano 61, n. 443, p. 64-81,
set. 1972.
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ndo se pde em duvida que frequentemente a violdgadireito & imagem fere
conjuntamente a honra do sujeito; nem mesmo quiersa® & honra mediante o
retrati represente nao raro elemento de eviderclagiio ao direito a imagem. Mas
parece claro que, como teoria, a construcdo éidgujcpois quer instituir um
direito & imagem cujo bem tutelado é a honra. Gmtnem como simples tese que
fundamente a tutela juridica da imagem ela sefigstiComo poderia explicar, por
exemplo, a pretensdo e a acdo de uma pessoa eowira que lhe usasse a
fotografia como se fora prépria? Mesmo que issoinfamrtasse ofensa alguma a
honra, haveria o direito de impedir e de reparartrdeda esfera da tutela da
persoanlidade. Como, por outro lado, poderia adadeonra explicar o direito que
tem a pessoa de proibir a publicacdo de sua fdtagean promocdes comerciais,
em que a publicacdo em si mesma s6 pudesse sorgdar-lhe a vaidad&?

No entanto, impossivel ndo atentar para a impadaatessa doutrina, vez que foi ela a
adotada no Cadigo Civil Italiano de 1942, que digfauno art. 10:

Sempre que a imagem de uma pessoa ou dos genitorednjuge e dos filhos, seja
exposta ou publicada fora dos casos em que a €f&mosiu a publicacdo é
permitida por lei, ou com prejuizo do decoro ouefgsutacdo da mesma pessoa ou
de ditos parentes, a autoridade judiciaria, a medalinteressado, pode dispor que
cesse 0 abuso, sem prejuizo do ressarcimento dos.ia

Também foi adotada no Anteprojeto de Orlando Goffleque, em seu art. 35,
dispunha que a proibicdo da divulgacao da imagese $astificaria se da reproducdo resultar
atentado a honra, a boa fama, a respeitabilidageskoa, ou se destinar a fins comerciais.

d) Teoria da imagem como direito & intimidade: apalwseph Kohléf’ que essa teoria teve
inicio principalmente com os estudos de Keyssnesakeoria foi bem aceita na Franca e na
Itélia e serviu de base para a doutrina do ‘rightpovacy’ elaborada na Inglaterra e
propagada na América do Norte.

No Direito Italiano, essa tese foi amplamente nigifta por Adriano De Cupi€ que
alegava ter o art. 10 do Codigo Civil ltaliano adimt 0 entendimento de ser ter a imagem
como intimadade, e ndo como direito a honra confendé a doutrina majoriaria na época.

Para os defensores dessa tese, a protecdo da inatggnaria a protecao da vida
privada, isto €, como um dos atributos da persoaddé. No entanto, essa teoria se mostrou

insuficiente para explicar algumas questdes como:

37 MORAES, Walter. Direito a propria imagem.Revista dos TribunaisSao Paulo, ano 61, n. 443, p. 64-81,
set. 1972.

375 |TALIA. (1942). Codice Civile. Disponivel em: < tpt//www.studiocelentano.it/codici/cc/>. Acesso e30:
mar. 2007.

378 BRASIL. Cédigo Civil: anteprojeto. V. 2. Brasilidenado Federal, 1989.

377 KOHLER, Joseph. A prépria imagem no Direito. Tridalter MoraesRevista Interamericana de Direito
Intelectual S&o Paulo, v. 2, n. 2, jul.-dez., 1979.

378 DE CUPIS, AdrianoTeoria e pratica del Diritto CivileMilano: Giuffré, 1967.
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A hipotese da usurpacdo da imagem requer para &iposicdo independente da
intimidade, conquanto fira valor que adere diregate a personalidade mesmo
tratanto-se de falseamento da identidade do sujNi@® soluciona tampouco o
problema da exploracédo econémica da imagem.dto.guanto ao valor da tese em
si, ou seja, quanto ao valor da explicacdo do rootim tutela juridica sobre a
imagem. Como teoria, porém, que institui uma esteaufuridica integral, padece
ela da mesma frustracdo da tese da honra. Pordjueito a imagem continua a nao
ter objeto préprid’®

Apesar das criticas, foi essa a teoria adotada Ppétbmnal de Seine, em 1858, no
julgamento do caso Rachel, ja mencionado. Na decisalribunal entendeu que a vida
privada das pessoas se distingue da atividadecputlie atriz desenvolvia em vida; ‘o lar
separado do palco’. Assim, a imagem se submetéeitodie intimidade®°
e) teoria do direito & identificacdo pessoal: es@es defesores esta Carlos Alberto Bfttar
que vé a imagem como sinal individualizador da geessgue possibilita sua identificacéo
mesmo em sua auséncia ou a longas distancias.t&msa ndo ficou isenta de criticas.
Segundo Zambrano, o direito a imagem pode ser ondifa com o direito a identidade
pessoal:

sebbene la violazione del diritto all'identita pmEmale sia non raramente perpetrata
attraverso la diffusione non autorizata dell'immegi bisogna osservare come
'immagine evochi soltanto I'aspetto fisico dellarpona, a differenza dell'identita
personale che guarda la persona nella sua glabaktadottrina meno recente
riteneva che non vi fosse un unico diritto allimgiee, ma tanti diritti quanti
possono essere i modi di essere della persona pétrte della dottrina, invece,
ricostruiva il diritto allimmagine come un dirittsul proprio corpo, al pari del
diritto all'integrita fisica. Tali posizioni devonormai ritenersi superate. Piu di
recente si ritiene che l'immagine non sia altro cima proiezione esterna della
personalita “un’ espressione concreta, forse lagpipariscente della personalita”
(Pret. Roma, 15 nov. 1986§*

379 MORAES, Walter. Direito & prépria imagem.Revista dos TribunaisSdo Paulo, ano 61, n. 443, p. 64-81,
set. 1972.

30 SAHM, Regina. O Direito & imagem dogmaética civilntemporanea. 2001. 366 f. Tese (Doutorado) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo PRutmrama de P6s-Graduacgdo em Direito.

%L BITTAR, Carlos AlbertoOs direitos da personalidadétual. Eduardo C. B. Bittar. 6 ed. Rio de Janeiro
Forense Universitaria, 2003.

382 ZAMBRANO, Virginia | Dirriti della Personalita. INSTANZIONE, Pasquale (ccajd Manuale di Diritto
Privato. Torino: G. Giappichelli Editore, 2006. p. 337-338aducgédo Livre: Embora a violagdo do direito a
identidade pessoal seja ndo raramente perpetreal@stda difusédo ndo autorizada da imagem, é réet®ss
observar que a imagem evoca somente o aspecto faipessoa, diferentemente da identidade pespeal,
considera a pessoa na sua integridade. A dout@msrecente acreditava que ndo houvesse um Uredo é
imagem, mas sim, tantos direitos quantos possamssarodos de ser da pessoa. Outra parte da douidna
contrario, reconstruia o direito a imagem como ureitd sobre o préprio corpo, equivalente ao direit
integridade fisica. Doravante, tais posicdes desenconsideradas superadas. Recentemente aceedjteesa
imagem seja tdo somente uma projecdo externa dmnadidade “uma expressdo concreta, talvez a mais
evidente, da personalidade.” (Pret. Roma, 15 n@86)L
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f) teoria do patriménio moral da pessoa: para &85 a imagem de uma pessoa é conteudo

do seu patriménio moral.

Falar de patrimonio moral €, de certa forma, refeia uma entidade analoga ao
patriménio econdmico. Se o conjunto de bens dealgieém € titular constitui o
seu patrimdnio, abrangendo todas as relagBes gasidpassiveis de avaliagéo
econdmica, cabe pensar na possibilidade de unatio moral, capaz de integrar
todos os direitos de contetido ndo patrimonial, comdireito de persnalidade, em
particular o direito & imagerf

Essa teoria foi critica por Walter Mord&s que a analisou como vazia de contetido
determinado, podendo servir a qualquer um dostolirélitos como personalissimos.
g) O direito de imagem como direito autonomo: cam® ja dito anteriormente, a imagem
merece tutela juridica especifica, isto €, “o benindagem é resguardado em si e por si e ndo
em razao de outro valor qualquer, o que vale djaer a propria se constitui precisamente em
objeto autdbnomo da tutela do direit™

Apesar de ser a tese dominante na doutrina atuhieito da Provincia de Québgt
no Canada, ndo reconhece ao bem da imagem autdbn@samesmo assim, tutela a imagem

sob o sistema da ‘civil law'dentro do tema dositheda personalidade.

4.3 Situacdes atipicas de tutela a imagem

4.3.1 O uso da imagem do ente por nascer

Visualizar um direito a imagem de um ente aindarnascer parece, em um primeiro
momento, uma idéia um tanto inusitada. No casaxgesicdo de imagem de um embrido, a

imputacdo de um Direito a Imagem, até o presentmento histérico, demonstra-se sua

383 BERTI, Silma MendeDireito a Prépria ImagemBelo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 92.

%4 MORAES, Walter. Direito & prépria imagemRevista dos Tribunai$Sao Paulo, ano 61, n. 443, p. 64-81,
set. 1972.

35 MORAES, Walter. Direito & prépria imagemRevista dos TribunaiSao Paulo, ano 61, n. 443, p. 64-81,
set. 1972.

3¢ SAHM, Regina. O Direito & imagem dogmaética civilntemporanea. 2001. 366 f. Tese (Doutorado) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo PRutmrama de P6s-Graduacdo em Direito.
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impossibilidade, n&o pelo fato de ndo ser o emlriétar de direitos, mas sim pelo fato de
ser impossivel identificar o amontoado de célutabréonarias com uma pessoa ja nascida.

A identificacdo dos embrides criopreservados nagicas Médicas € feita por
nameros e por meio dos doadores de gametas. Impbssionhecé-los apenas pela imagem.

No caso do nascituro, contudo, a situacdo é diversaascituro € o ente humano que
esta se desenvolvendo e que, em um determinado mmnaelquire feicdo propria mesmo
ainda dentro do utero. E, além disso, sua imageahe per captada com clareza por meio de
avancados aparelhos de ultra-som.

Diante da possibilidade da pessoa ja nascida cola ngquerer ressarcimento por
algum dano sofrido em sua fase pré-natal, podessap em discutir uma possivel atribuicdo
do Direito a Imagem ao nascituro, quando esse sivarimagem, devidamente reconhecida,
exposta.

A questdo de exposicdo de imagens de nasciturofogamlestaque apds o
conhecimento publico da compra de um aparelhotde-sbm, pelo astro Tom Cruise, com a
finalidade de acompanhar e registrar a gravidegsudeespos®’' Na época, questionou-se a
venda das imagens para arrecadacado de dinheirdeyeeia ser doado a um projeto social.
No entanto, essa questdo nao passou de mera esgecul

Apesar de nao ter sido encontrado um caso conqguetotenha chegado ao Poder
Jurisdicional, ndo se pode deixar de mencionatuagio em razdo dos avancos cada vez
maiores da sociedade e da tecnologia que refleerDireito. Possivelmente, dentro de
alguns anos, os tribunais deverdo ser chamadasdirdgtuacées como a aqui apresentada.

No Brasil, houve um caso que enseja uma andlisandale 1998, algumas mulheres
gue faziam uso do anticoncepcional Microvlar deramamn suas gravidezes. Estas mulheres
compraram nas farmacias, pilulas de um lote produapenas para o teste de uma maquina e
gue ao invés da substancia hormonalcontraceptvpilalas continham farinha. O caso ficou
conhecido como ‘a pilula de farinha’.

Na época, diante do susto das gestantes, o ldeEstado de S&o Paulo ajuizaram
demanda civil para discutir a responsabilidadd ei\o valor indenizatério a ser pago a elas.

Essa demanda chegou ao STJ que decidiu:

Acontecimentos que se notabilizaram como o 'cas@dalas de farinhaCartelas
de comprimidos sem principio ativo, utilizadas paratdede maquinario, que
acabaram atingindo consumidoras e ndo impediranaddgz indesejada. Pedido

%7 TOM Cruise faz Califérnia  proibir venda de ulteas Disponivel em: <
http://ofuxico.uol.com.br/Materias/Noticias/notic2414.htm>. Acesso em: 23 abr. 2007.
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de condenagdo genérica, permitindo futura liquidagédividual por parte das
consumidoras lesadas. Discussao vinculada a ndadssderespeito & seguranca
do consumidor, ao direito de informacdo e a comgpgits pelos danos morais
sofridos. (...) dever de compensar danos moraibjptaese, nao fica afastado com
a alegacdo de que a gravidez resultante da ingficicanticoncepcional trouxe,
necessariamente, sentimentos positivos pelo sungimie uma nova vida, porque
0 objeto dos autos nédo € discutir o dom da matedeidAo contrario, o produto em
guestao é um anticoncepcional, cuja Unica utilida@ede evitar uma gravidez. A
mulher que toma tal medicamento tem a intencdautdZza-lo como meio a
possibilitar sua escolha quanto ao momentteddilhos, e a falha do remédio, ao
frustrar a opgdo da mulher, d4 ensejo & obrigagdcothpensacdo pelos danos
morais, em liquidag&o posterior. Recurso espeéialaonhecid®

Nesse primeiro momento foi discutido apenas qesstiigadas ao Direito do
Consumidor que foi lesado e ao ressarcimento enpaga de custos advindos com a
gravidez indesejada. Relatos das gestantes demngtre muitas ndo poderiam engravidar

por recomendacdo médica, como é o caso de Meir@riraque declarou:

Pouco antes, por exigéncia de seu médico, tinhénaaks um termo de

responsabilidade de que ndo engravidaria, ja qagseetomando um medicamento
para corrigir uma disfuncdo hormonal. "Quando \@xame ndo pude acreditar",
lembra. "Logo eu, que sempre tomei tanto cuidaBeLl drama piorou no terceiro
més de gravidez, quando teve um descolamento denptae ficou impedida de
dirigir e fazer esforco. "Como moro em apartamesgm elevador, ndo podia ir
para minha prépria casa. Tive de ficar hospedadasa de minha maé®

No entanto, nesses casos especificos ndo sO asfonaes lesionadas. Os filhos
gerados ficaram conhecidos como ‘os filhos da ik farinha’, sinbnimo de rejeigéo,
dificuldades financeiras e debilitacdo fisica dastgntes. Diante dessa situacdo, pode-se
vislumbrar um dano a imagem atribuidos aos bela® dcorrido enquanto estes ainda eram

nascituros. Infelizmente, essa discussao aindamégou aos tribunais.

4.3.2 O uso da imagem da pessoa falecida

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 866636. Rel. Min. Nancy Andrighi. Publicado em: 6 dez
2007. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspf=pilula+de+farinha&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=

2. Acesso em: 29 jun. 2008.

39 GRANATO, Alice. Foi acidente, mas s&o lindos: Beli@ pilula de farinha fazem 1 ano e seus paisaind
brigam com o laboratério na Justi@evista VejaEdicdo 1 637, 23 fev. 2000.
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N&o pode ser considerada uma atitude sensat&degqmnente plausivel a publicacao
de imagens envolvendo pessoas mortas, ou no leitonorte, em especial quando as
circunstancias da morte ocasionaram uma destréigi&a do corpo de quem veio a falecer,
mesmo que ode cujus”,quando em vida, fosse dotado de certa notoriedade.

A violacdo da imagem de quem ja faleceu pode eizaro pagamento de verba
indenizatéria. No entanto, necessario distinguis doomentos.

O primeiro momento refere-se ao falecido, quandajaaem vida, foi vitima de um
dano a imagem, e, também ainda em vida, instaunmregimento judicial com a finalidade
reparatéria do dano sofrido. Nesse caso, aplicassgundo doutrina e jurisprudéncia
dominantes, as regras do artigo 12, do Cédigo deeBso Civil, substituindo alé cujus”
pelo seu espdlio, no polo ativo da demanda.

Caso tenha ocorrido o dano ainda em vida, mas eréo talecido, dentro do prazo
prescricional, instaurado procedimento, deve-sdicar se este, quando em vida, praticou
atos para que se procedesse ao ajuizamento da digncamo, por exemplo, contratacdo de
advogado, reunido dos documentos pertinentes. Mo da pratica de algum ato que
represente sua manifestacdo de vontade favoragl@amento, terd o espolio legitimidade
para propositura da demanda, mesmo se tratandtuded® personalissima. Contudo, se nao
houver qualquer demonstracdo nesse sentido, ré@ tiegitimidade, pois a vitima, quando
em vida, optou pelo ndo uso de seu direito de acéo.

O segundo momento refere-se a ofensa a imagemgdénaldepois de sua morte.
Além do caso Rachel de 1858, outro caso de violdgaomagenpost mortengue se tem
noticias foi o caso da fotografia de Bism&rkna Alemanha. O Tribunal do Império em 29
de novembro de 1898 proibiu os fotégrafos de patdim fotos do corpo de Bismarck,
ordenando a destruicdo das chapas, sob o argustemnfioe houve invasao de domicilio para
se obter tais imagens.

No Brasil, um dos primeiros casos de violagdo dagem post mortemfoi a do
cineasta Glauber Rocha, que, em 1976, filmou, sdoriaacdo prévia, o velério e enterro do
pintor Di Cavalcanti. Posteriormente, tal filmagémeditada no formato de curta metragem
e lancada pela Embrafilnig!

Outro caso conhecido é a decisédo do Tribunal degdwdo Rio de Janeiro referente ao
caso envolvendo os herdeiros do poeta Vinicius deabt e o Grupo de Comunicagdo Trés

390 KOHLER, Joseph. A prépria imagem no DiceiTrad. Walter MoraesRevista Interamericana de Direito
Intelectual S&o Paulo, v. 2, n. 2, jul.-dez., 1979.

%91 CHAVES, Antonio. Obra cinematografica e sua repgé por videocasset®evista da Faculdade de
Direito das Faculdades Metropolitanas ldas Sao Paulo, v. 5, n. 5, p. 254-274, set. 1991.
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S.A., em que a ré publicou, sem a devida autorizag@pois do falecimento do poeta,
biografia desse com a finalidade de exploracdoduoara e comercial’

Na época, sem uma legislacdo e uma doutrina efipad&s ainda outros casos foram
apresentados ao Poder Jurisdicional. Na maiorigedesasos, os tribunais entenderam a
existéncia de um Direito a Imaggrost morteme a necessidade e possibilidade de sua tutela,
isto €, a extensdo de um carater personalissima @iém da vida, no qual a familia
(herdeiros) teria legitimidade processual pararatneem sua defesa. Nesse caso, a familia
nao agiria em nome proéprio, salvo se a ofensa adonmepercutisse de tal maneira que
lesionasse também a honra, imagem, ou qualquer beitn dos membros ainda vivos.

No entanto, a questdo da patrimonialidade, tipiocapdradigma liberal, fazia-se
presente. Buscava-se sempre um ganho pecuniaritdguaouvesse qualquer mencionar
publico do falecido, sem a devida autorizacdo. SAl& propria exigéncia do consentimento
configuraria a expressdo maxima e ilimitada dardibde, pilar do liberalismo.

Mesmo diante da pouca evolugdo da doutrina na episio de novas teorias, 0S
Tribunais comecaram a modificar a justificativa deus provimentos, no sentido de
vislumbrar a existéncia de um direito (patrimondsd)familia na defesa dos resquicios de vida
do parente falecido. A doutrina agora justificava Direito a Imagenpost mortenem um
direito préprio da familia, origindrio com a more ente que a pertencia. Nesse sentido

advoga Sérgio Cavalieri Filho,

N&o se pode, (...), desconhecer que a imagem, depdo da notoriedade do seu
titular pode produzir e projetar efeitos juridiqusra além da morte, afetando os
sucessores dde cujus E 0 que ocorre, por exemplo, com pessoas famésas
falecidas cuja imagem continua sendo explorada mmawmente por meio de
filmes, videos, publicidade, fotografias, livrosemmirias e biografias. Os efeitos
econdmicos dai decorrentes incorporam-se ao patinufps herdeiros do falecido
e so por eles podem ser comercialmente explor&iasesmo pode ocorrer guanto
aos efeitos morais. A imagem de um ancestral é aswitezes para seus
descendentes patrimdnio moral mais valioso queeas ateriais por ele deixado.
Dessa forma, os parentes proximos de pessoas farfaleeidas passam a ter um
direito préprio, distinto da imagem dde cujus que os legitima a pleitear
indenizacdo em juizd’

Assim, a personalidade ndo mais se estendia ppmasdda morte, na verdade, com a

morte surgiria para a familia doé cujus”o direito de tutela de tudo que recordasse o ente

392 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.588®1 4 Turma. Rel Min. Cesar Asfor Rocha. Publicado
em 16 set. 1997 apud MIGLIORE, Alfredo Dominguest®aa.Direitos da Personalidade Post Morte2006.

375 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Diredrgo de Sao Francisco, Universidade de Séao Paulo
Programa de Pds-Graduacéao em Direito.

393 CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de responsabilidade civil ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 101.
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falecido, quando ainda em vida: honra, imagem, @itos, partes do corpo. Nessa época,
0s casos de maior notoriedade foram os casos emdihwvos sucessores de Garrincha e outro
envolvendo a sucessora de Lampido e Maria Bonita.
As filhas deGarrincha, promoveram uma acao ordinaria contra a Editoravarcz

Ltda, por ela ter langado o livro intituladtEstrela Solitaria - Um brasileiro chamado
Garrincha", sem as suas autoriza¢fes, alegando violacaoradoDa Imagem, ao nome, a
intimidade, a vida privada, a honra e a todos a®xos da personalidade do referido idolo,
execrando a sua memoria, postulando pela indemizdeaddanos patrimonial e moral. O

Superior Tribunal de Justi¢a julgou a demanda agaistes termos:

Ementa: Os direitos da personalidade, de que odtaigeimagem é um deles,
guardam como principal caracteristica a sua intnsgsbilidade. Nem por isso,
contudo, deixa de merecer protecdo a imagem e @& ltEenquem falece, como se
fossem coisas de ninguém, porque elas permanecemepeente lembradas nas
memdrias, como bens imortais que se prolongammaito além da vida, estando
até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai morio se pode subtrair dos
filhos o direito de defender a imagem e a honraalefalecido pai, pois eles, em
linha de normalidade, sdo 0s que mais se desvanemena exaltacdo feita a sua
memoria, como sao 0s que mais se abatem e se depnor qualquer agresséo
que lhe possa trazer macula. Ademais, a imagenestop famosa projeta efeitos
econdmicos para além de sua morte, pelo que ossseassores passam a &
direito proprio , legitimidade para postularem indenizagdo em jusega por dano
moral, seja por dano materi&f.(grifo nosso)

Outro caso foi o envolvendo a filha do casal Laope Maria Bonita. A herdeira
requereu indenizagdo pelo uso ndo autorizado dageins de seus pais em uma campanha
publicitaria, publicada em periddico de grandewacdo nacional. A decisdo foi no sentido
de responsabilizar civilmente os responsaveis pebandevido da imagem, pois “a utilizacédo
da imagem da pessoa, com fins econémicos, sem ausoidzacao ou do sucessor, constitui
locupletamento indevido, a ensejar a devida repar&c>

No ano 2000, o STJ julgou o procedimento instaugla escritora Gloria Perez, em
face do jornal O Dia, sob a fundamentacao de cue éndevida a exploracdo da imagem de
sua falecida filha, a atriz Daniela Perez. Constamautos que o réu, ndo obstante o expresso

desacordo da suplicante, publicou, em oito camtalidrios e consecutivos, um folhetim

394 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso E&en. 521.697 - RJ (20030053354-3). 4 Turma.. Rel
Min. Cesar Asfor Rocha. Julgado em: 16 fev. 2006blifado em 20 mar. 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.agaistro=200300533543&dt_publicacao=20/03/2006>. sA&oe
em: 21 mai. 2007.

395 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 888 /SP. 4 Turma. Rel Min. Barros. Julgado enju8
2001. Publicado em: 01 out. 2001. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Jurimageantfe.asp?registro=199600033889&data=01/10/2001>.
Acesso em: 21 mai. 2007.
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encartado em seu conhecido Jornal ‘O Dia’ contandstoria romanceada do crime praticado
contra a filha da autora, tudo acompanhado de adialdgacdo em bancas de jornal.

A matéria jornalistica foi intitulada de ‘O BeijamdVorte’ e estampava, em pagina
inteira, a fotografia da filha da autora, extraitla uma das cenas de novela, em que a
personagem Daniela Perez contracenava em uma @adatica justamente com aquele que
retiraria a vida da atriz. No entender da autasaadotografia, dentro do contexto em que foi
apresentada, teve uma conotacdo dubia deixandadila leitor a impressdo de que o
assassino e sua vitima mantinham na vida real lamcisaamento amoroso intimo. STJ

decidiu o0 caso no seguinte sentido:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. REEXAME DE PROVA. DIVERGKCIA.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. DIREITO A IMAGEM. SUCESSA.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. HONORARIOS. 1. Os direitoa dersonalidade,
de que o direito a imagem é um deles, guardam gomoipal caracteristica a sua
intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, delramerecer protecdo a imagem
de quem falece, como se fosse coisa de ninguéngu@oela permanece
perenemente lembrada nas memorias, como bem inmutalse prolonga para
muito além da vida, estando até acima desta, cemirsciou Ariosto. Dai porque
ndo se pode subtrair da mée o direito de defendleagem de sua falecida filha,
pois sdo os pais aqueles que, em linha de norrdelidaais se desvanecem com a
exaltagdo feita @ memodria e a imagem de faleclta, fcomo sdo os que mais se
abatem e se deprimem por qualquer agressao que ploss trazer macula.
Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efmw®micos para além de sua
morte, pelo que 0s seus sucessores passampatelireito préprio, legitimidade
para postularem indenizacdo em juizo2. A discussao nos embargos infringentes
deve ficar adstrita Unica e exclusivamente a diésmc@ que |lhe deu ensejo. 3. Ao
alegar ofensa ao art. 535 do Cdédigo de Processbodiecorrente deve especificar
as omissfes e contradicfes que viciariam o aréstado, sob pena de inviabilizar
o conhecimento do recurso especial. Ademais, natdsp, o ac6rddo dos
aclaratérios ndo contém esses vicios. 4. "A prateds simples reexame de prova
ndo enseja recurso especial.” (Sumula n° 7/STHerd. demonstragcdo analitica do
dissidio, ndo se conhece do recurso especial mgta I'c". Recursos néo
conhecidos. (grifo nosst}

Na mesma época o Tribunal de Justica do Estatitirdes Gerais decidiu que

imagem da pessoa ndo se extingue com sua mortdar@odo impedimento que

seus herdeiros pleiteiem acdo indenizatéria nascpte, ja que a eles caberia a
defesa da memoria do "de cujus”. Apds a abertusudesséao, cabera ao espolio o
ajuizamento de a¢des no interesse do falecidopselecparte legitima para intentar
a acdo indenizatéria, em razao de ser tal dir@toadureza patrimonial, que enseja,

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 2686B0. 4 Turma. Rel. Min. Cesar Asfor Rocha Julgado
em 22 nov. 2000. Disponivel em; <
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspft=imagem+personalidade&&b=ACOR&p=true&t=_&I=
10&i=12>. Acesso em: 11 dez. 2007.
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em caso de acolhimento da acéo intentada, o aurdergatriménio pertencente ao
"de cujus" a ser dividido entre os herdeitUs.

Mais recentemente, os Tribunais passaram a defentsie do dano reflexo (ou dano
indireto). Isto €, a violacdo da imagem dde"“cujus” ndo repercute apenas sobre sua
memoria, mas também sobre pessoa intercalar queag tle relacao juridica interligada com
a situacdo de violagdo. Nesse prisma, o Tribundludéca do Estado de Minas Gerais reviu
seu posicionamento passando a entender que o dammam de pessoa ja falecida é dano

reflexo aos familiares, assim:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - USCDE
IMAGEM DE PESSOA MORTA - DANO POR RICOCHETE - DIVIGAGAO
SEM AUTORIZAGAO - UTILIZACAO MERAMENTE INFORMATIVA -
AUSENCIA DE DANO - INDENIZACAO INDEVIDA - RECURSO
IMPROVIDO. - Os direitos da PERSONALIDADE estdo «itados,
inexoravelmente, a propria pessoa humana, razé@ qahl sdo tachados de
intransmissiveis. Conquanto essa premissa sejdutdisente verdadeira, os bens
juridicos protegidos por essa pléiade de diretosjpreendem aspectos da pessoa
vista em si mesma, como também em suas projegdesangamentos. - A pessoa
viva, portanto, pode defender - até porque dit®ragse integra a prépria
PERSONALIDADE - os direitos dRERSONALIDADE da pessoa morta, desde
gue tenha legitimidade para tanto. Tal possibikdadsulta nas consequéncias
negativas que, porventura, o uso ilegitimo da IMAGH#O parente pode provocar a
si e ao nucleo familiar ao qual pertence, porquatitme a pessoa de forma reflexa.
E o que a doutrina, modernamente, chama de danal indireto ou dano moral
por ricochete. - O uso de IMAGEM feito de formamsiva, ridicula ou vexatoria
impGe o dever de indenizar por supostos danos mofaiando, ao contrario, a
IMAGsEQIQ/I captada enaltecer a pessoa retratada, ndocoh se falar em dano
moral.

Um outro caso concreto ocorrido foi o caso envuolee a empresa
gerenciadora da marca Ayrton Senna e a Editoral&sode’®. A Editora publicou em uma
revista uma série de fotos e matéria sobre o pdeté-6érmula 1, Ayrton Senna, apés a sua

morte.

397 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Autos n.: 2.00@D.299901-9/000(1). Rel. Duarte de Paula. Julgado
em:30 mai. 2000. Disponivel em:<
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jtipoTribunal=2&comrCodigo=0&ano=0&txt_processo=299
01&complemento=0&sequencial=0&palavrasConsulta=&zdmagem%20dano%20de%20cujus&expressao=
&qualquer=&sem==&radical=> . Acesso em: 11 dez. 2007

3% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Autos n.: 1.712.015275-0/001(1). REkabio Maia Viani. Julgado

em: 04 out. 2007. Disponivel em: <
http://www.tjmg.gov.br/juridicoljt/inteiro_teor.jsipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano=2&txt_processd=1
275&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsultad&at-imagem%20personalidade&expressao=&qual
quer=&sem=~&radical=> . Acesso em: 11 dez. 2007.

399 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Cived®4.036-4/1. Rel. Des. Erbetta Filho apud MIGLIORE,
Alfredo Domingues Barbos®ireitos da Personalidade Post Morter2006. 375 f. Dissertacdo (Mestrado) —
Faculdade de Direito Largo de S&o Francisco, Usidade de Sao Paulo, Programa de Pds-Graduacdo em
Direito.
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A empresa detentora dos direitos patrimoniais degam do piloto, responsavel pela
destinagcéo da verba vendida com a imagem a obsetesiais, instaurou procedimento em
desfavor da editora, requerendo a condenacédo daana® abster-se de editar e de circular
publicacdes ou qualquer outro produto contendoag@m de Senna, bem como a condenacéo
da ré a danos morais e patrimoniais.

No caso em analise, ressalta-se que nao foranrdsitos de Senna os impetrantes do
procedimento, apesar de terem legitimidade procattiah Além disso, o uso indevido da
imagem do piloto realmente ocasionou um dano aopegsidica ‘Ayrton Senna da Silva
Promotions Limited’, vez que, quando ainda em vilgiloto constituiu a empresa para
exploracdo de sua imagem para fins assistenciais.

Nos termos do acorddo, que julgou procedente odpeda questdo versou
essencialmente sobre questfes patrimoniais dadwgi#o da imagem de quem faleceu, pois
os direitos inerentes a personalidade se extinguo@am a morte. A verba indenizatéria foi
destinada, como determinava o estatuto da empm@sas assistenciais.

Em que pese as divergéncias de fundamentacOesridprydéncia, as mudancas
paradigmaticas vieram e com elas a necessidadmdeacao do Direito, buscando atender as
novas demandas sociais. Como ja explicado, foiigweama reanalise sobre a questdo da
personalidade para o atendimento da exigénciaitarishal de protecdo a pessoa humana, e
em uma visao mais ampla, do ente humano.

Com essa releitura pode-se entender que a peidaaliem sentido juridico, € uma
imputacdo originada da norma, sendo que os dir@geientes a essa imputacdo ndo se
limitam a um direito subjetivo — a imputacéo daspearlidade e dos direitos dela decorrentes
termina com a morte. Também foi demonstrada a isipitidade de se ter uma decisao
valida e legitima, no Estado Democratico de Diregm casos abstratos ou que, mesmo
perante um caso concreto, hdo se oportunize asspadmento para se manifestarem, tanto
no processo legislativo, como no procedimento jcoid

No entanto, a revisdo sobre a personalidade nonds a questao da possibilidade
de tutela dos resquicios dos momentos em vida dm ga faleceu. Para tanto, primeiro, €
necessario rever a estrutura dogmatica da situggébca e, em um momento posterior,
relaciona-la com a nova teoria da argumentacdoveue sendo construida pela doutrina
nacional.

A situacado juridica teve suas teorias basilareserdslvidas na época da Escola
Historica e da Jurisprudéncia dos Conceitos. Emesséncia foi ligada a esfera da liberdade

individual e patrimonial — preponderantes no pesitno. O Direito (subjetivo com viés
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patrimonial) aplicado & pessoa era visto de fortostrata, desvinculada do caso real e
versava, via de regra, sobre uma questdo de ‘Bderdatural’, em que, na situagéo juridica,
todo direito corresponderia a um dever e vice sacer

Posteriormente, com a implantacdo do Estado Saximdividuo passou a ser visto
em seu meio social, como integrante da sociedadkeetBnto, mesmo diante das diversas
declaracbes de direitos do homem, na época, njuossivel o total desligamento entre os
direitos (subjetivos) e a questao da patrimonidida

A superacdo do paradigma social se deu com a adibganodelo democratico de
direito que reposicionou 0 homem e a sua relacdoasoseus direitos - na realidade, ndo s6 o
homem atingido, agora a protecdo abrange tambéemtes humanos. Recorre-se as teorias
da argumentacao para atender as determinacfevaaisao constitucional: efetivacao igual
de direitos. Direitos ndo mais limitados aos da®i{patrimoniais) subjetivos, mas em uma
situacao de direitos subjetivos (existencial eipatnial).

Diante do novo contexto histérico, as situacodgetivas ganham alcance para serem
muito além do que mero género, do qual sdo espasieslacdes juridicas, envolvidas com
matéria patrimonial diante de relacdes juridicagord, as situacfes juridicas somente se
perfazem na argumentacao do caso concreto.

Na oportunidade, observa-se a superacdo de umaioses dogmas juridicos: a todo
direito corresponde um dever’, pois nao ha diraiwsieveres definitivamente imputados ‘em
tese’, ‘em abstrato’ ou ‘em regra’. “Somente emefagdaquela situacdo concreta, e
argumentativamente problematizada, e em um disaesaplicacdo da norma, € que se pode
afirmar a existéncia de um juizo definitivo de e ou de devere€ do contrério,
somente se poderia afirmar que se teriam tdo senudirgitos ou deveres em principios
imputaveis.

A imputacao de um direito e de um dever traz sigguifos distintos:

a imputagdo de um direito significa o reconheciméegitimamente sustentavel de
uma esfera de liberdade que pode ser referida tantona esfera privada quanto a
uma esfera publica, razdo pela qual tais esferdemoser interpretadas como
garantidas por direitos institucionalmente reclagmvPor sua vez, a nocdo de
dever (...) remete a uma situacdo juridica espacifente problematizada e, na
qual, podemos interpretar uma posicdo caracteripaia inexisténcia de uma
esfera de liberdade o que implica uma obriga¢ém sentido amplo — que uma vez
descumprida gera a possibilidade de responsaliibzaor vias institucionais. A

infracdo de um dever, pois é um ilicito que é cadoepor quem realiza, ou nao,
uma conduta que ndo é interpretada conforme o tBirenquanto um sistema

409 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Modernagpor uma reconstrucao critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juaris, 2@0@.07-108.
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idealmente coerente de principios. O ilicito podsare conectado também a
violagdo de um direito, mas ndo necessariantéhte.

Nessa esteira, no caso do resguardo dos restadaldevquem ja faleceu, na verdade,
nao ha um Direito do morto ou um Direito nascidoncsua morte para os seus familiares,
mas sim, um dever juridico, que nao necessariamgodera estar ligado a um direito
subjetivo contraposto.

Quem divulga imagens die cujusindevidamente ou faz uso dessa imagem de forma
nao autorizada estara, a principio, perante um readpinfringindo um dever juridico — dever
juridico de respeito a imagem de quem ja falecéin M que se falar em um dever geral de
respeito a imagem dos mortos, mas de que podemgertdado, quando se problematiza a
situacao concreta na busca de uma solucdo adequada.

Como defende Bruno Torquéfq ja citado nesse estudo, no caso do morto ndoda q
se falar em Direito de Personalidgoiest morten(direito & imagenpost morterjy mas em
dever juridico (respeitabilidade a imagem dos n®)rteo qual o morto € apenas o referencial
da infracdo de uma posicao juridica consubstanaadeever juridico violado por alguém. A
familia caberia meramente legitimidade em uma c#ogrocessual, no sentido de dever, na
qual o morto se insere, na defesa de nao infragdlederes.

Quando a exposi¢cao da imagem envolver ndo sé ulecaxistencial, mas também
um carater patrimonial, a questdo deve ter ateregdmbrada, pois o dever infringido podera
corresponder ao direito de retratacdo ou até mesmpagamento de uguantum Nesses
casos, haverd a condenacao do réu pelo ilicito tidone a legitimidade da familia na questao
procedimental, mas podera ocorrer que a quanta pagja nao se destine aos familiares, sob
a alegacdo de enriqguecimento sem causa. Na argagéentio caso real, o valor podera ser
encaminhado a uma instituicdo assistencial, pampie

Na verdade, conforme ensina Anténio Junqueira devédo, os danos nao se limitam
a patrimoniais (lucros cessantes e danos emer@entéEno moral, em razao de existir uma
nova categoria de dano que foge a essa classifigamérepresentar prejuizo ndo avaliavel

pecuniariamente de modo exato, esse dano é o daiah Segundo o autor,

401 CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Moderngpor uma reconstrucao critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2@0@.08.

%2 |nformac&o obtida em Seminario apresentado pondfilorquato de Oliveira Naves, frente ao programa d
pos-graduacdo, da Faculdade Mineira de Direito,tif@a Universidade Catélica de Minas Gerais, em
novembro de 2006.
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a responsabilidade civil deve impor indenizacaoipdividuos e por danos sociais.
Os danos individuais sdo os patrimoniais, avalgévem dinheiro — danos
emergentes e lucros cessantes — e, 0s moraisact@&arados por exclusdo e
arbitrados como compensacéo para a dor, para ldsddiseito de personalidade e
para danos patrimoniais de quantificacdo precigmasivel. Os danos sociais, por
sua vez, séo lesdes a sociedade, no seu nivedl@etanto por rebaixamento de seu
patriménio moral — principalmente a respeito daus@gca — quanto por diminuicéo
de sua qualidade de vida. Os danos sociais saa,qaais, de indenizacdo punitiva
por dolo ou culpa grave, especialmente, (...),t88 gque reduzem as condi¢bes
coletivas de seguranca, e de indenizagdo dissaas@ériatos em geral de pessoa
juridica, que trazem uma diminuicdo do indice dealiqade de vida da
populagad?®

A titulo exemplificativo pode-se afirmar que o dawazial € 0 dano aos nascituros, das
pessoas (coletivamente) que ndo possuem discetoigeaté mesmo a imagem e honra dos
mortos. A razao disso € que essas lesdes atingegielade em si, ndo ha um sujeito certo e
determinado que venha a suportar 0 prejuizo. Estégogo padrdes éticos e morais eleitos
pela sociedade para dirimi-la.

No caso de desrespeito a honra dos mortos, espeadnte, a questao da legitimidade
para requerer verbas indenizatérias poderia s¢o @os herdeiros quando do Ministério
Publico, vez que este age como garantidor dosesges sociais.

Quanto ao valor indenizatorio, caso a demanda flodgada procedente, poderia ser
destinada a instituicbes sociais, em uma tentalev@vitar o enriquecimento sem causa do
herdeiro, que, conforme o caso concreto, ndo postdréar dano algum com a violagdo em
questao, como ocorre nos danos ambientais.

Antdnio Junqueira de Azevetf propde tese diversa; para ele o particular legition
que move a agdo, age como ‘promotor publico privadeor isso deve ser recompensado —
age por interesse proprio e em beneficio da sadéedsssim, o valor indenizatério deveria
ser a ele entregue.

Em face da releitura proposta no presente trabafioose pode deixar de mencionar
que como pano de fundo para a questdo do danol soaie o préprio instituto da
responsabilidade civil, no Brasil, passa por prdasimudancas.

A responsabilidade fundada exclusivamente na calpda € a regra, no entanto,
principalmente depois da entrada em vigor do Codignl de 2002, foi possivel notar
algumas mudancas: maior abrangéncia de hipotesessgensabilidade civil objetiva, uma

maior preocupacdo para solucionar a questao g@enfmatrimonio dos responsabilizados é

403 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Por uma nova catégade dano na responsabilidade civil: o dano
social.Revista Trimestral de Direito CiviRio de Janeiro, v. 19, p. 211-218, 2004.
404 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio. Por uma nova categade dano na responsabilidade civil: o dano
social.Revista Trimestral de Direito CiviRio de Janeiro, v. 19, p. 211-218, 2004.



141

insuficiente para arcar com o valor indenizatGiemos aparentemente sem titulares, e demais
guestdes.
Essas alteracfes ocasionaram ‘fendbmeno da cobldszda responsabilidade civil’,

gue nos ensinamentos de Giselda Hironaka,

toda vez que certos danos de extensdo considexavgém um elevado ndmero de
vitimas, surpreendendo pela intensidade das aafE@strestamos sob este novo

prisma ou angulo de visualizacdo do fendbmeno dporesbilidade civil que
405

deriva, enfim, da producédo de prejuizos em massaroseérie.

Considerando, como ja dito anteriormente, que otonseria o referencial de uma
infracdo, e que essa infracdo repercute para atéirdito Penal no que tange ao dever de
respeitabilidade a imagem do morto, no ambito cital situacdo pode ensejar a
responsabilizacdo civil do autor da lesédo da imagaiminando, inclusive, em fixacéo de
valor indenizatério.

Nesse momento, é importante que se diga que gudesilmnada imediatamente foi a
sociedade, isto é, houve um desrespeito aos vadtedss pela sociedade para sua propria
organizacdo e manutencdo, pois o dever de respeitanortos € um desses valores que
perpassa por milénios da civilizacgéo.

Se a violagdo da imagem dae’ cujus”tiver por consequéncia danos a familia, devera
esta, em nome proprio, ajuizar a demanda repamatéois nesta hipotese podera ter ocorrido
a desrespeitabilidade a imagem die “‘cujus” e, também, um dano a moral ou a imagem,
conforme o caso, a familia ou, ainda, somente o dgdamilia.

Sendo a familia o alvo do dano sera aplicada alé&ggio da responsabilidade civil por
culpa, nos termos do art. 186, Codigo Civil: ‘aguglie, por acdo ou omisséo voluntaria,
negligencia ou imprudéncia, violar direito e caudano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.” Esse dispositivo deveeé lido conjuntamente com o art. 927, do
mesmo diploma legal, que diz: “aquele que, por iAtito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo,”

Diante de um caso concreto, pode ser, reconhecitanténue a linha que define um
dano social por infracdo ao dever de respeitaloiide#o morto e o ato ilicito cometido contra
a familia do e cujus” Dependera da sensibilidade do julgador perantiadses objetivos e

40> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaé®esponsabilidade PressupasBelo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 143-144.
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da construcédo argumentativa das partes para querseba qual das hipéteses envolve o caso
ou se estar diante da incidéncia das duas situacoes

A argumentacao contribui, portanto, para que islkeateo Direito, enquanto sistema de
normas prima facie aplicaveis, e 0 proprio caso re-construidos e nterpretados
simultaneamente sem que isso implique, jamais, sgilpbdade de separacdo dos passos
desse processo interpretativo e para que as ar¢gagides em torno do caso e do Direito
sejam co-implicadas e reciprocamente interpretadasy luz do out® situacéo pertinente
com o modelo democratico de direito vivenciado.

Apesar de todo exposto, essas ponderacdes, nadeersi@o apenas tentativas de
proposi¢cdes para o tratamento juridico da mat@dés se reconhece a dificuldade que a

questao é cercada e a impossibilidade de se esgtara.

40® CHAMON JUNIOR, Lucio.Teoria Geral do Direito Moderngpor uma reconstrucao critico - discursiva na
Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lamen Juaris, 2@0@.07.
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5 CONCLUSAO

A evolucao historica do homem repercutiu no Direéixigindo que este revisse seus
institutos, conceitos e provimentos para realmaté@der aos novos anseios sociais. Essa
situagao pode ser facilmente vislumbrada no estedgparadigmas de Estado, que a maioria
dos paises, cada um em uma época, incluindo olBvagenciou apos a formacdo dos
Estados Nacionais.

A prevaléncia do individuo, caracteristica do #stdiberal, foi, gradativamente,
amenizada (e em algumas nacdes, substituida) pentogque mais social, no qual o homem
era visto como membro da sociedade. Contudo, essdslos ndo foram suficientes para
assegurarem e efetivarem Direitos de protecaordwuseano — necessidade social claramente
exposta com o fim da Il Guerra Mundial e com a jggédo dos ocorridos, nos campos de
batalhas, com os seres humanos.

A partir de entdo, entendeu-se que o Direito néeeda focar sua atencéo e tutela
somente sobre o individuo ou somente sobre a smeecha realidade, seu objeto era a
espécie humana em si - o ente humano, seja elomdicdo de ente embrionario, seja
nascituro, seja pessoa humana, e em todas as andestacoes.

Essa necessidade de protecdo culminou na adogéindépio da dignidade da pessoa
humana em diversos paises. No Brasil, esse prinfdpexpresso na Constituicdo Brasileira
de 1988, que, além de nova principiolégica, trowasiada, um novo paradigma estatal: o
Estado Democratico de Direito, no qual igualdadeerdade e processo sdo garantias
constitucionais asseguradas a todos. Assim, peld@mtegral da nova ordem a “protecéo da
dignidade se estende a todo ser humano, independantdade, sexo, origem, cor, condi¢cdo
social, capacidade de entendimento e autodeter&unag status juridico.”” Diante das
novas questfes constitucionais, o Direito viu-segaldo a rever toda a sua dogmatica, para
adequa-la a exigéncias existenciais, e ndo meramatrimoniais.

Apesar da grande repercussao sobre o principiligdedade da pessoa humana, deve-
se ter cautela para invoca-lo, para que ndo sesdé banalizacdo. No caso concreto, ele pode

assumir uma visdo negativa que consiste na rebpieitale que todos devem ter com a

4" ROSENVALD, NelsonDignidade humana e Boa-fé no Cédigo Cigifio Paulo: Saraiva, 2005. p. 18.
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guestdo da intangibilidade da vida humana (digneuma visdo positiva que se refere a
participacdo em recursos materiais e morais pdesenvolvimento livre e digno de todos.

A confuséo entre os termos ‘dignidade da pessozha’ e ‘personalidade juridica’
nao pode ocorrer. A personalidade juridica é umndeque possui diversas conotacdes no
tempo e em cada ordenamento juridico, segundoagbaghistorica. Dai a conclusédo de que
a personalidade juridica é centro de imputacdoaimas, que somente pode ser estudada
dentro do discurso argumentativo, no qual se tew sitnacédo tematizada e problematizada.

O ordenamento juridico nacional confere a impwatz@personalidade alguns direitos
para possibilitar uma melhor tutela do ente humgonando esse for considerado destinatario
da personalidade. Para melhor cumprir sua finaidadteoria dos direitos da personalidade
foi revista para abranger uma série de casos quensentravam fora do ambito do
ordenamento, mas que atingiam diretamente a peidaa Nos periodos liberal e social, os
Direitos da Personalidade eram essencialmentdadirsubjetivos, hoje, com o novo modelo
estatal, esses direitos sdo estudados na qualitadduacoes juridicas da personalidade e
podem corresponder a um dever juridico, a um 6ausm direito potestativo, a uma
faculdade, a um poder juridico, a um interessditagiou até mesmo a um ato ilicito.

Nos termos da teoria da situacdo juridica da pelgtade, ampliam-se as
possibilidades de tutela do ente humano, abranganadoém a possibilidade de imputagcédo da
personalidade de quem ainda ndo nasceu, bem ctutelaade seus interesses, 0 que permite,
no discurso argumentativo, a incidéncia da persaad® com o pré-nascimento com vida e
nao somente com o nascimento com vida, como expres€0digo Civil Brasileiro de 2002.

O limite que determina até que momento serda indlpudapersonalidade a alguém é a
morte. Com ela extingue-se todo e qualquer capesonalissimo, incluindo ai direitos
subjetivamente considerados. Seguindo a teoridguc8o subjetiva e reavaliando o proprio
conceito dogmatico do instituto, observa-se queodaré um referencial de um dever juridico
de respeitabilidade das memorias, das recordacdles edemais lembrancas mais do que a
pessoa falecida foi em vida e seu contetdo deeemdeserminado na situagéo concreta.

A preocupacdo com o discurso argumentativo joatifie por ser nele que o Direito e
0 caso concreto sao analisados e reanalisadodiasieamente, pelas partes envolvidas e em
atendimento aos Devidos Processos. No estudo adalio Direito a Imagem foi utilizado
como pano de fundo para apresentar casos reaitvengto questdes existenciais (exposicao
da imagem) antes do nascimento e além da vida.

Foi possivel concluir que frente a teoria da s#ieajuridica, a tutela da imagem

abrange um momento anterior ao nascimento e ddpoisorte. No entanto, essa tutela possui
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fundamentacéo diferente. Antes do nascimento, &&&eno interesse juridicamente tutelado
formador de situagBes juridicas de que o nasciutibular, por poder ser a ele atribuida,
como mencionado, a personalidade juridica.

A tutela da imagem de uma pessoa falecida é unraflexos de sua existéncia em
vida, no entanto, ndo pode ser vista como um digibjetivo da personalidade, em razédo da
impossibilidade de imputacdo de uma personalidaa mortem A imagem da pessoa
falecida esta incluida na perspectiva de devediggino qual o morto € o referencial. Esse
dever juridico ndo necessariamente esta vinculadu direito (subjetivo) correlato, pois, em
se tratando de uma situacao juridica, ele poderésponder a qualquer uma das espécies de
situacao.

Desse modo, observa-se que o Direito busca soaaefio para atender as complexas
situacOes nas quais 0s entes humanos se envolpana gue realmente se realizem direitos

nos termos determinados constitucionalmente.
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