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RESUMO

A partir dos mais variados pontos de vista que os estudiosos do Direito
assumiram em torno do conceito de pessoa, e das varias possibilidades
interpretativas que o proprio termo pessoa proporciona no Direito é que se buscou
com a presente dissertacdo fazer uma andlise das possibilidades que “ser e se fazer
pessoa” representam para o Direito.

Foi a tal propdsito que se utilizou a diferenciacdo metodoldgica e interpretativa
entre as dimensdes da pessoa para o Direito, isto é, a condicdo de ser pessoa e
construir uma pessoalidade juridicamente tutelada, e as dimensdes operacionais da
pessoa no e pelo Direito, o que pressupde um atributo normativo de concessao de
personalidade juridica, que nao fica adstrita tAo somente ao ser humano individual,
mas se alarga, podendo ser atribuida a entes denominados de pessoas juridicas.

Tais possibilidades interpretativas, porém, ndo sao antagbnicas, mas, na
medida em que sao efetivadas pelo Direito, elas se co-relacionam e fazem com que
0 conceito de pessoa seja compreendido como um todo, pois tal conceito pode
manifestar tanto as coordenadas de uma pessoalidade quanto as coordenadas de

uma personalidade juridica.

Palavras-chave: Pessoas. Sujeito de Direito. Pessoalidade. Personalidade Juridica.



RESUMEN

De los mas variados puntos de vista que los juristas tuvieran sobre el
concepto de persona, y de las varias interpretaciones posibles que la expresion
persona, en si, proporciona en el Derecho, es que se busca con esta tesis analizar
las posibilidades de que "ser y hacerse persona” representan para el Derecho.

En este sentido se utilizé la diferenciacion metodoldgica e interpretativa entre
las dimensiones de la persona para el Derecho, es decir, la condicion de ser persona
y construir una pessoalidad juridicamente protegida, y las dimensiones
operacionales de la persona en el e por el Derecho, que exige un atributo de las
normas juridicas para la concesion de personalidad juridica, que no esta asignado
s6lo a los seres humanos, sino que se extiende, pudendo ser atribuida a entidades
llamadas personas juridicas.

Estas posibilidades interpretativas, sin embargo, no son antagonicas, Sino
como que se apliquen segun el Derecho, se co-relacionan y hacen que el concepto
de persona sea entendido como un todo, ya que este concepto puede expresar tanto
las coordenadas de una pessoalidad como las coordenadas de una personalidad

juridica.

Palabras-Claves: Personas. Sujeto de Derecho. Pessoalidad. Personalidad Juridica.
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INTRODUCAO

Originalmente, a palavra pessoa se referia as mascaras utilizadas pelos
atores greco-romanos, atraves das quais podiam ampliar as suas vozes (per-sonare)
e expressar 0s sentimentos de personagens retratados. Ligado a esta idéia de
mascara (présopon), o termo persona passou a ser utilizado também para identificar
um status social do individuo humano (SPAEMANN, 2000, p. 41). Neste contexto,
afirma Spaemann (2000) que o termo persona referia-se ao homem na sua
representatividade social ou juridica, e ndo propriamente aquilo que ele era por
natureza.

Adotado pela tradicao teoldgica cristd, e ndo por ela criado, o termo pessoa
adquiriu novo status ao ser utilizado como elemento de justificativa da pessoa de
Deus. Porém, o termo présopon (mascara), por si sO, ndo era suficiente para
justificar a manifestabilidade de Deus, posto ser este algo que ultrapassava os
limites de um simples status social ou juridico. Foi necessario, pois, que a idéia de
substancia preenchesse este conceito de persona como présopon.

E a partir desta dualidade conceitual de pessoa - ora como esséncia ora como
status social e juridico - que inUmeras controvérsias serdo instigadas na
modernidade, sobretudo na Ciéncia do Direito.

No Direito, o conceito de pessoa € recorrentemente revolvido, podendo se
referir a pessoa humana ou a pessoa juridica (VASCONCELOS, 2005), ao sujeito ou
ao sujeito de direito (AMATO, 1990), a conditio personarum ou a qualitas hominum
(ROBERTI, 1935), a pessoa juridica como sendo tanto a pessoa coletiva quanto a
fisica ou natural (KELSEN, 2005), ou mesmo a pessoalidade e a personalidade
juridica.

N&o sdo unissonos 0s posicionamentos que os estudiosos do Direito tém se
colocado ao abordar o tema pessoa. Certamente, a razdo disto decorre das
possibilidades interpretativas proporcionadas pelo préprio vocabulo, cujo sentido
depende do contexto no qual € empregado. Pessoa pode se referir ao individuo
considerado por si mesmo, a um personagem, a uma categoria linglistica (pessoas
do discurso), ao ser humano dotado de racionalidade e consciéncia de si, e a algo

ou alguém a quem o Direito possibilita uma personalidade juridica.



Deste modo, € com o propésito de melhor compreender tais possibilidades no
Direito que no presente trabalho sera apresentada uma diferenciacdo metodologica
e interpretativa entre as dimensdes da pessoa a partir de uma racionalidade
reflexiva, isto €, a condicdo de ser pessoa e construir uma pessoalidade
juridicamente tutelada, e as dimensdes operacionais da pessoa a partir da Teoria do
Direito, 0 que pressupde um atributo normativo de construgcdo de personalidade
juridica, que nao fica adstrita tdo somente ao individuo humano, mas estende, por
exemplo, a entes ou entidades comumente denominados pessoas juridicas.

O que sera apresentado no decorrer do presente trabalho é que ser pessoa
em um contexto juridico pode refletir tanto os atributos de uma pessoalidade livre e
intersubjetivamente construida por alguém, quanto os atributos normativos de algo
ou alguém a quem o Direito concede a possibilidade de agir em situacdes juridicas
e, assim, também, ter personalidade juridica.

Enquanto a pessoalidade é uma construcdo que existe de forma
interdependentemente do Direito, a partir da relacdo entre o0 eu e 0 nado-eu, a
personalidade juridica estda estritamente vinculada a situacbes juridicas
determinadas ou determinaveis. Trata-se de uma qualificagdo que a norma juridica
possibilita no momento da sua aplicacao ao sujeito de uma situacionalidade juridica.

A proposta do presente trabalho, ndo € trabalhar o desenvolvimento do
conceito de pessoa a partir de um ponto de vista eminentemente filosdfico.
Entretanto, é impossivel compreender 0 processo que € ser pessoa sem tangenciar
propostas filoséficas de cada periodo revolvido®, aplicando-o ao Direito, na medida

em que este o reconhece, efetiva-o e, igualmente, o constroi.

! Se em algumas passagens do presente trabalho ousei dialogar com alguns filosofos, como Kant e
Hegel, devo agradecimentos aos professores Dr. Pe. Marcio Antdnio de Paiva e ao meu co-
orientador, Dr. Antdnio Cota Marcal.



COORDENADAS DA PESSOALIDADE:
DIMENSOES REFLEXIVAS DA RACIONALIDADE

1. CONFIGURACOES DA PESSOALIDADE

Todos os individuos humanos, na qualidade de seres livres e que co-existem
em uma rede de interdependéncia e interlocucéo, possuem uma pessoalidade que
nao é pressuposta nem imposta, mas sim construida socialmente. A partir da
concepcao de sociabilidade moderna, pode-se dizer que ndo ha individuo humano
algum que nado tenha liberdade para construir sua pessoalidade, ja que esta é
edificada a partir das configuracées por ele assumidas e que decorrem das suas
escolhas (acbes e omissdes) enquanto seres livres, agentes da propria vida e,
portanto, capazes de se autodeterminarem como construtores de sua
individualidade.

O substantivo feminino pessoalidade advém do latim personalitas e significa a
qualidade de ser pessoal. Nao se trata da assuncdo de uma qualidade imanente a
espécie humana, mas pressupde a acado do homem na determinacéao daquilo que é
individual e que expressa a efetivagdo de uma possibilidade pela liberdade na
convivéncia com 0s outros. Pessoalidade decorre, pois, da autodeterminacédo e auto-
afirmacao das configuracdes individuais dentro de um fluxo comunicativo.

O sentido do termo configuracdes ora utilizado foi propositalmente retirado da
obra de Charles Taylor (1997), “As fontes do Self’, na medida em que, segundo
Taylor, é praticamente impossivel ao individuo humano prescindir de suas
configuracdes, denominadas de incontornaveis, uma vez que S0 responsaveis por
atribuir contetido a pessoalidade livremente assumida. E impossivel ao individuo
humano néo julgar se determinada forma de vida vale de fato a pena, se sua
dignidade se revela em uma certa realizacdo ou posicdo, ou ainda se certas
obrigacdes morais sédo validas na medida em que sdo assumidas autonomamente
pelo préprio individuo (TAYLOR, 1997, p. 42).

Afigura-se, portanto, a pessoalidade como a possibilidade do individuo

humano assumir uma identidade, isto €, um horizonte dentro do qual ele é capaz de,



livremente, tomar uma posicédo (TAYLOR, 1997, p. 44), e assim agir, ser responsavel
pela sua agéo e buscar ser reconhecido através dela, em um universo intersubjetivo
em que identidades se entrelacam e processualmente se constituem e reconstituem.

Comumente se afirma que a pessoalidade € algo inerente a propria espécie
humana, simplesmente pelo fato do individuo pertencer a esta unidade taxondémica,
ou mesmo por refletir uma suposta pessoa sagrada, de que seria criatura e imagem.
Em regra, tais assercbes decorrem do entendimento que se atribuiu as
manifestacdes historicas do que se considerou ser pessoa humana. Entretanto, €
preciso evidenciar que a pessoalidade ndo é um dado a priori, como algo extrinseco
aos individuos humanos, tdo somente pelo fato de serem ditos ou se
autodenominarem seres humanos. Pelo contrario, pessoalidade implica processo de
construcdo da auto-identidade de um ser livre e autbhomo que se reconhece a si
mesmo atraveés do outro (alter), em um constante processo de autodeterminacéo de
si e de reconhecimento de si pelo outro e vive-versa. Até mesmo em se tratando de
individuos humanos com dificuldades ou incapacidade de afirmacdo de uma auto-
identidade este processo de reconhecimento é presente, uma vez que O
reconhecimento de si pelo outro se concretiza.

Para se chegar a este entendimento, faz-se necesséaria uma analise historico-
filoséfica da questdo para fundamentar a base tedrica desta afirmacdo da
pessoalidade, que situa o individuo humano em um universo de relacfes
intersubjetivas, bem como para buscar a aplicabilidade pratica dessa determinacéo e
desse reconhecimento no Direito.

N&o ha pessoalidade fora de um tempo e de um espaco determinados, e no
decorrer da histéria da humanidade as pessoalidades tomaram conotacdes
diferenciadas, conforme o contexto social, politico, filosdfico, religioso, econémico e
cientifico a que estiveram expostas e sobre o qual atuaram. Logo, ndo se pode
afirmar que hoje se vive o apogeu do reconhecimento da pessoalidade, ou que a
pessoalidade depois da Modernidade ja esta pronta e acabada. A pessoalidade tal
como existe hoje e que é reconhecida, certamente condensara conteddos
diferenciados no futuro, conforme determinagdes do contexto em que se constituira e
conforme a dindmica das praticas sociais.

N&do se podem fechar os olhos aos avancos tecnologicos aplicados as
ciéncias da vida, que revelam haver entre os dados concretos da realidade e as

pretensdes cientificas espaco para situacdes possiveis e ainda indeterminadas. Tais



possibilidades instigam a comunidade politica e juridica a questionar e apresentar
possiveis respostas as situacdes reais que se revelam no cenario da vida, e as
situacdes que, a principio possiveis, podem a qualquer momento se tornar efetivas.

Atualmente, a criacdo e a manipulacdo do ser humano, que outrora eram
atribuidas unicamente as forgas divinas ou da natureza, passaram a ser objeto de
investigacdo e intervencao do proprio individuo, passando a criacdo a ser, também,
obra da criatura. Neste contexto, inUmeros problemas latentes, notadamente no que
tange a pessoalidade, se tornaram explicitos.

Afirmou Habermas que os avancos espetaculares da genética molecular
“‘conduzem aquilo que somos ‘por natureza’ cada vez mais ao campo das
intervencdes biotécnicas.” (HABERMAS, 2004, p. 33). Se ser “por natureza” €&
reconhecer a pessoa humana como ser historico e social, no sentido de que ela nao
“@” algo pronto e acabado, fruto de uma sub-stantia, mas um processo que se efetiva
a cada momento, como co-interlocutor de um discurso interminavel, a transformacéo
da pessoa em coisa certamente ndo subsistir4, mas a construcéo da pessoalidade a

partir de uma “coisa” é algo que nao pode ser descartado de imediato. Conforme

adverte Paolo Grossi:

A visao histdrica consola porque retira o carater absoluto das certezas de
hoje, relativiza-as pondo-as em friccdo com certezas diferentes ou opostas
experimentadas no passado, desmistifica o presente, garante que essas
sejam analisadas de modo critico, liberando os fermentos atuais da estatica
daquilo que é vigente e estimulando o caminho para a construgao do futuro.
(GROSSI, 2007, p. 25).

A pessoalidade implica abertura para as possibilidades de pessoalizacdo que
nao se fecham em um circulo, mas que estdo em constante movimento e se revelam
como uma interminavel “espiral”. E evidente que estas possibilidades ndo voltam ao
ponto do qual partiram, mas nada impede que dele se aproximem, sO que em outro
contexto, o que as torna diferentes. Como diria Taylor: “o proprio fato de que aquilo
gue um dia foi sélido tenha em muitos casos se desmanchado no ar, mostra que
lidamos ndo com coisas fundadas na natureza do ser, mas com interpretacfes
humanas mutaveis.” (TAYLOR, 1997, p. 43).

Este processo de revelacbes ndo € pontual e ndo se encerra,
determinantemente, em um dado momento, mas se liga a uma constante historica,

de periodos que séo revolvidos. Como disse Jacques Le Goff, na historia a morte é



rara, pois “[...] a histéria é transformacdo e memoria, memoéria de um passado que
nao deixa de viver e de mudar sob os olhares de sucessivas sociedades.” (LE
GOFF, 1994, p. 23). Por isso a pessoa € integrante e ator deste processo, portanto,
condicao imprescindivel para esta transformacdo e memoria.

Para melhor compreender este processo de transformacdo e memoria
assumido pela pessoalidade buscar-se-a analisar momentos pontuais, em que 0
individuo humano reconheceu sua autonomia e autogoverno, enquanto sujeito
efetivamente livre, que decide e assume as coordenadas da sua pessoalidade na e

pela rede de interlocucdo em que se autoconstitui.

2. PESSOALIDADE: APROXIMACAO HISTORICO-FILOSOFICA.

A busca pela aproximacao historico-filosofica acerca do conceito ou conteudo
da pessoalidade é uma tarefa ardua, uma vez que pressupde o enfrentamento do
conceito do termo pessoa e suas implicacdes tedricas e praticas, aléem de ter que
revolver questdes filoséficas acerca da moralidade? e da eticidade®.

De acordo com Nicola Abbagnano, o conceito de pessoa pode ser
compreendido em trés situacdes, designadas como fases: “12 funcédo e relacéo-
substéancia; 22 auto-relacéo (relagdo consigo mesmo); 32 heterorelagao (relagdo com
0o mundo).” (ABBAGNANO, 1998, p. 761). Em cada momento da Historia,
especificamente a ocidental, o individuo humano teve ou Ihe foi imposta uma destas
concepcgdes, que nao devem ser vistas como estanques, mas se entrelagam em uma
continuidade historica, constituindo o multifacetado e controverso entendimento
acerca do termo.

Uma vertente da compreensdo do termo pessoa € a historica, de onde se
abstraem as concepcdes que revelam o conteudo da palavra, como a concepcao de
moralidade, de autonomia individual e autodeterminacdo. Perquirir este processo

histérico implica enfrentar a problemética existencial do individuo humano desde a

2 O conceito de moralidade tratado no presente trabalho refere-se a liberdade possibilitada e exercida
pelo individuo humano no processo de construcdo de si mesmo. Trata-se do exercicio da autonomia
compreendida como autoreflexao.

® Por eticidade deve-se compreender o ambito de co-vivéncia de individuos humanos livres, capazes
de querer e agir, em um processo social e dialético de reconhecimento.



Antiguidade, passando pelo Medievo, pela Modernidade, até os dias atuais,
sabendo-o inacabado e sempre em curso.

E evidente que o tema nio sera esgotado no trabalho ora iniciado, mas
alguns pontos relevantes podem ser delineados para melhor compreensédo do
objetivo proposto. Para comecar, serdo apresentados breves apontamentos para
compreender a origem do termo pessoa.

Na Antiguidade grega, e posteriormente romana, oS atores de teatro
apresentavam-se em grandes palcos utilizando mascaras (prosopon) através das
quais expressavam os sentimentos dos retratados e estas Ihes permitiam ampliar as
vozes (per-sonare), possibilitando que todos os expectadores pudessem interagir no
espetaculo. Melchiorre Roberti (1935) acrescenta que o termo persona teve o
significado decorrente de um similar termo etrusco que se referia a concepcéao
animistica do defunto, o qual continuava, nesta condicdo, a manter viva a
personalidade que se transmitia aos herdeiros®.

Ligado a esta idéia de mascara (présopon), o termo persona passa a ser
utilizado também para identificar as experiéncias praticas das relacdes humanas. De
acordo com Robert Spaemann “Persona’ era em principio simplesmente a mascara
através da qual ressonava a voz do ator. Depois, em sentido figurado, passou a
significar [...] o status social.” (SPAEMANN, 2000, p. 41, traduc&o nossa)°.

Tanto aquela figuracdo de um personagem teatral quanto a concepcéo de
uma personalidade para além da morte representam, no contexto das relacbes em
que surgiram, a preocupacdao de se manter resguardado o papel social
desempenhado pelo “homem-ator” investido da présopon. A relacdo social antiga
atribuia maior significancia ao todo social do que propriamente ao individuo humano
como integrante de uma determinada espécie.

Neste contexto conceitual, afirma Spaemann (2000) que o termo persona
referia-se a0 homem na sua representatividade social ou juridica, e nao

propriamente aquilo que ele era por natureza, isto €, exemplar de uma espécie.

* Segundo Melchiorre: “questa parola [persona] cosi comprensiva e nella sua brevita cosi piena di
significato, consacrata a tale scopo fino dal secondo secolo, venne fatta derivare dal nome greco della
maschera teatrale, ma forse ebbe il significato, da un consimile termine etrusco, di una concezione
animistica del defunto il quale continua cosi a mantenere viva la sua personalita che all’erede in tal
modo si trasmette [...].” (MELCHIORRE, 1935, p. 109-110).

® “Persona’ era en principio simplemente la mascara a través de la que resonaba la voz del actor.
Después, em sentido figurado, pasé a significar [...] el estatus social.” (SPAEMANN, 2000, p. 41)



Para além da persona havia a natureza de que detidamente se ocupou
Aristoteles na “Metafisica” (2006). E foi esta metafisica do ser que possibilitou a
conceituacdo de substancia pela andlise das possibilidades do homem, enquanto
ser possuidor de uma ousia.

Ay

Para Aristételes, o ser denota 0 “0 qué” de uma coisa, sendo este “0 qué” a
substancia (ARISTOTELES, 2006, p. 177), que conjuga matéria e forma: a matéria
que individualiza, tornando o ser unico, e a forma que integra todos em uma mesma
espécie. A esséncia € responsavel por esta identificacdo individualizada da coisa
posto que “nada que ndo é uma espécie de um género terd uma esséncia — somente
as espécies a terdo [...]" (ARISTOTELES, 2006, p. 186).

Reconhecida a substancia como substrato primario, Aristoteles afirma haver
coisas gque sao geradas a partir de alguma coisa e que se tornam alguma coisa, seja
através de um processo natural decorrente da prépria natureza ou por outros meios
que ele classifica de producdes procedentes da arte, da poténcia e do pensamento.
O ser homem individualiza-se pela sua esséncia e afigura-se como geracao natural a

partir de alguma coisa que se torna alguma coisa:

A geracao natural € a geracdo de coisas que ocorre por meio da natureza.
Aquilo de que séo geradas € o que chamamos de matéria, e aquilo pelo que
elas vém a ser é alguma coisa que existe naturalmente, e a alguma coisa
em que se tornam é um ser humano, ou uma planta ou algo mais deste
jaez, a que damos o nome de substancia no mais elevado grau.
(ARISTOTELES, 2006, p. 188).

Para além desta conotacao ontologica do ser, Aristoteles reconheceu também
em “A Politica” haver uma relacdo organica entre o homem e a Polis, sendo que a
humanidade daquele se efetiva na Polis, e que o homem €&, por natureza, um animal

politico, s existe plenamente na Polis:

As sociedades domésticas e os individuos ndo sdo sendo as partes
integrantes da Cidade, todas subordinadas ao corpo inteiro, todas distintas
por seus poderes e suas funcdes, e todas inlteis quando desarticuladas,
semelhantes as médos e aos pés que, uma vez separados do corpo, sé
conservam 0 nome e a aparéncia, sem a realidade, como uma mao de
pedra. (ARISTOTELES, 2006, p. 5).

Portanto, fora da Polis ndo ha homem. Ou ha algo que seja mais que homem,
isto €, um deus, ou menos que um homem, isto é, um bruto: “Aquele que nao precisa

dos outros homens, ou ndo pode resolver-se a ficar com eles, ou é um deus, ou um



bruto. Assim, a inclinacdo natural leva os homens a este género de sociedade.”
(ARISTOTELES, 2006, p. 5).

Para Aristoteles, o homem é um “animal civico”, capaz de estabelecer uma
rede organizacional da prépria vida, de forma mais primorosa que as abelhas ou
outros animais que vivem juntos, e isto se deve, dentre outras coisas, ao fato dele
ser o Unico animal que possui a palavra, pois “a natureza, que nada faz em vao,
concedeu apenas a ele o dom da palavra, que ndo devemos confundir com 0s sons
da voz.” (ARISTOTELES, 2006, p. 5). E pela palavra, que ele mediatiza
necessidades, pretensdes, fins e vontades; que a sociedade civil se constitui e que
possibilita a co-existéncia de pessoas nesta rede organizacional aprimorada, em
uma rede de interacao.

Embora ndo se tenha até esta época a formulacdo conceitual do termo
pessoa como comumente se refere na atualidade (ja que este vir4 posteriormente
com formulacdes cristas), na Filosofia Classica a distingdo entre ser e atuar parece
evidenciada pela distincdo que se faz entre ser individuo humano, integrante de uma
espécie, e ser persona, detentora de um status social ou qualitativo juridico que
permitem a préatica de atos no ambito das rela¢des sociais.

Na jurisprudéncia romana do Império, era nitida a diferenciacado entre homem
e pessoa, na medida em que se reconhecia juridicamente a possibilidade de haver
homens, integrantes da espécie humana, que ndo eram personas no sentido pleno
do termo, haja vista ser esta qualificacdo restrita aqueles portadores de certos
qualitativos. Ser persona representava para determinados homens possuir status
libertatis face aqueles que tinham a sua liberdade restringida por qualquer razéo
juridica. Assim, poder-se-ia admitir que tanto o homem livre quanto o escravo
podiam ser personas, mas enquanto o primeiro era personae sui iuris, o0 segundo era
personae alieno juri subjectae.

Em Gaius esta diferenciacdo é notada pelo fato da qualificacdo “ser homem”
poder ser atribuida tanto ao homem livre quanto ao escravo para fins de comparacao
com outras entidades (coisas). Entretanto, afirma Spemann que “entre os juristas a

palavra homo se emprega geralmente para referir-se ao escravo, ou seja, para



alguém que pertence a espécie humana so6 biologicamente, mas cujo status néo fica
definido desse modo.” (SPEMANN, 2000, p. 42, traduc&o nossa)°.

Diferentemente da realidade aristotélica, em que a Polis era referéncia na
organicidade Individuo humano x Estado, a Idade Média, perdida a referencia da
Polis e sob a influéncia da Igreja Catdlica, apresenta uma cristianiza¢do do conceito
de persona para justificar teologicamente a pessoalidade de Deus e enfrentar a
problematica referente as pessoas integrantes da Trindade, que embora sendo
composta pela triade (Pai, Filho e Espirito), mantinha-se una.

Adotado pela tradi¢do teologica cristd, e ndo por ela criado, como ja visto, o
termo pessoa adquiriu novo status ao ser utilizado como elemento de justificativa da
pessoalidade de Deus. Segundo Michael Schmaus, “a palavra persona, pelo menos
até certo ponto, foi considerada apta para caracterizar a realidade de Deus, sua
vitalidade, sua poderosa atuacdo na historia, sua autoposse e liberdade.”
(SCHMAUS, 1982, p. 30). Porém, o termo présopon (mascara), por si sO, hao era
suficiente para revelar toda a realidade pessoal de Deus, posto ser este algo que
ultrapassava os limites de um simples status social ou juridico.

Foi necessario, pois, que a idéia de substancia preenchesse o conceito
relacional de persona como prosopon, de forma a justificar, por exemplo, a propria
realidade de Cristo como uma pessoa e duas naturezas (divina e humana), ou
mesmo como poderia haver trés pessoas iguais e distintas na Trindade, tida como
una.

Coube aos tedlogos cristdos adequar a idéia de présopon com a idéia de
ousia, isto €, a natureza decorrente das manifestacdes historicas (reais) de Deus
(SCHMAUS, 1982, p. 30), donde adveio o conceito ocidental de pessoa, aplicavel
doravante nao apenas a Deus, mas também ao homem.

Comumente relembrado nos estudos que se referem a pessoa, Severino
Boécio construiu sua argumentacéo filosofica na busca pela justificacdo da Trindade,
e uma das problematicas por ele enfrentada diz respeito a natureza de Jesus Cristo,
gue se manifestou em uma mesma realidade um ser divino e humano. Assim, no
primeiro texto da sua Opuscula Sacra (Contra Eutiques e Nestdrio), questiona

Boécio se em Jesus Cristo haveria duas naturezas e duas pessoas, como defendia

® “Entre los juristas la palabra homo se emplea generalmente para referirse al esclavo, o sea, para
alguien que pertenece a la especie humana solo bioldgicamente, pero cuyo estatus no queda definido
de ese modo.” (SPAEMANN, 2000, p. 42).



Nestorio; ou se uma natureza e uma pessoa, como defendia Eutiques; ou se duas
naturezas e uma pessoa, como defendia a fé catélica’.

A definicdo de pessoa em Boécio parte da idéia de substancia corporea que
se manifesta em um corpo vivente. Entretanto, tais qualificativos ndo sdo suficientes
para se chegar a conceituacdo de pessoa, haja vista que uma arvore também seria
para Boécio um ser corpoéreo e vivente. A diferenca, porém, esta no fato de a pessoa
ser um corpo vivente sensivel, enquanto que a arvore seria ndo-sensivel. O autor
defende ainda que um cavalo €, também, um ser corporeo, vivente e sensivel, mas
a pessoa ndo pode ser comparada a ele. O que os diferencia € a racionalidade.

Assim, ser pessoa nha proposta de Boécio pressupfe uma substancia
corpérea, vivente, sensivel e provida de intelecto e razdo (BOECIO, 2005, p. 164).

A natureza subdivide-se em substancias, dentre as quais ha seres racionais,
corpOreos ou incorpdreos, aos quais se atribui a qualificacdo de “pessoa”. Desta
forma, diz Boécio que pessoa é uma substancia individual de natureza racional®.

Ainda em relacdo a substancia, a definicdo de pessoa ndo parte de uma
substancia universal, mas sim de uma substancia particular, que individualiza a
pessoa em sua singularidade.

O conceito de persona deixou, portanto, de remeter tdo somente a idéia de
présopon, passando a ser compreendido como hypdstasis, que remete a concepgcao
de substancia. Boécio teve forte influéncia nesta redefinicdo conceitual e assume em
seus “Escritos” que “por penudria de significantes, retivemos a denominacéo
transmitida pela tradicdo, chamando de ‘pessoa’ o0 que eles [gregos] dizem
hyp6stasis” (BOECIO, 2005, p. 166).

Destarte, pelas linhas introdutorias até aqui salientadas, é perceptivel que o
termo pessoa (pessoa) designou présopon, quando o conceito se atrelou ao
movimento relacional do homem em um universo de sociabilidade, e designou
também hypdstasis quando se remeteu a algo interior, ontolégico, ligado a idéia de

substancia. E foi esta manifestacdo que melhor se adequou aos propositos da

" No Concilio da Calceddnia restou estabelecido pela Igreja Catélica que Jesus Cristo teria duas
naturezas, a divina e a humana, em uma Unica pessoa, uma vez que ele era ser humano e encarnava
o verbo divino.

® Nas palavras conclusivas de Boécio: “Disso tudo decorre que, se ha pessoas tdo-somente nas
substancias, e naquelas racionais, e se toda substancia € uma natureza, mas nao consta nos
universais, e, sim, nos individuos, a definicdo que se obtém da pessoa € a seguinte: ‘substancia
individual de natureza racional’.” (BOECIO, 2005, p. 165).



sociedade ocidental, notadamente pela marcante influéncia cristd na conducgéo da
moralidade.

A conversao do imperador Constantino ao Cristianismo, a trégua nas
perseguicdes aos cristdos e o empenho do imperador em propagar a religido crista
pelo Império fizeram com que a Igreja Catolica conquistasse espaco na conducao da
moralidade®, até que, com a derrocada do Império Ocidental, assumisse as “rédeas”
de conducdo da sociedade, fato que determinou veementemente a cultura do
Ocidente.

O ponto central da influéncia Catdlica é o esfor¢co do Cristianismo Medieval
em proporcionar a interiorizacéo do individuo humano, a partir do reconhecimento de
que ele é portador de uma esséncia que se dirige a divindade. A proposta crista de
interiorizacdo implica no reconhecimento de uma substancia humana que vai além
daquilo que se exterioriza, mas que alcanca potencialidades que permitem contato
com o sagrado: “para la do olho exterior e do ouvido exterior ha o olho interior e o
ouvido interior”, que séo capazes de perceberem “a visdo divina, a palavra e o rumor
do mundo mais real: o das verdades eternas.” (LE GOFF, 1994, p. 17).

Foi assim que a Igreja Catdlica assumiu uma posi¢cdo de dominio, ja que
impds a todos, através da sua autoridade, um conceito de moralidade pautado em
conceitos por ela firmemente definidos e imutaveis. Ao mesmo tempo em que abria
as possibilidades para o reconhecimento da interioridade, ainda que para o pecado,
fechava todas essas possibilidades pela obediéncia devida a Deus e as suas Leis,
gracas a moralidade conduzida pela obediéncia (SCHNEEWIND, 2005, p. 30).

Segundo Jacques Le Goff, a Idade Média conhece um cristianismo dominador
“que é simultaneamente uma religido e uma ideologia e que mantém, portanto, uma
relacdo muito complexa com o mundo feudal contestando-o e justificando-o ao
mesmo tempo.” (LE GOFF, 1994, p. 38).

A possibilidade de se assumir uma pessoalidade na Idade Média estava, pois,
diante do surgimento de uma nova estrutura cognitiva dominada pela conducéo
ideologica da religido crista, que adequou aos seus interesses todos os arquétipos
do pensamento grego. Ao individuo humano se abre uma nova forma de

pensamento, pois toda a naturalidade, que outrora emanava da prépria Natureza,

° “As formas flexiveis e comunais da Igreja primitiva deram lugar a Instituicdo decisivamente
hierarquica da Igreja Cat6lica Romana. Dentro de uma estrutura assim abrangente e sélida, a
doutrina crista foi preservada, a fé cristd disseminou-se, uma sociedade cristd se manteve em toda a
Europa medieval’ (TARNAS, 2005, p. 180).
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passa a advir de predeterminacdes divinas. Deus é o condutor da moralidade
Medieval e a Igreja a intermediaria entre ele e 0os homens.

A inferioridade humana impede que o homem assuma as coordenadas da sua
propria acdo, como um possivel resquicio de liberdade sugeriria. Ao homem é
impossivel orientar as suas acfes a partir de si mesmo, posto que nem este
reconhecimento de si mesmo como livre e individual é algo existente. O maximo que
a ele era atribuido era vontade, e isto é reconhecido pela tradicéo cristd. S6 que esta
vontade leva-o ao pecado e a morte, cabendo a Igreja, na conducéo benevolente da

moralidade, resgata-lo. Como afirma J. B. Schneewind,

Mesmo que todos tenham as leis mais fundamentais da moralidade escritas
em seus coracgdes ou consciéncias, muitas pessoas precisam ser instruidas
por alguma autoridade adequada sobre o que é moralmente requerido em
casos particulares. (SCHNEEWIND, 2005, p. 30).

O céu e o inferno séo transformados em palco para repressao, sendo as
glérias celestes quase inalcancaveis pelo homem comum. Dor, suor, lagrimas,
peniténcias e incansaveis prostracées sao 0s passos para o seu alcance. O inferno,
ao contrario, era o destino certo e irremediavel para qualquer humano, salvo quando
a misericordia divina fosse alcangada, ou, por que ndo, comprada. Neste contexto,
“Satanas, Deus, a alma e 0 corpo: eis 0s actores e os terrenos dessa luta pelo
destino eterno dos humanos e desse esforco pelo conhecimento do futuro ca em
baixo e no Além.” (LE GOFF, 1994, p. 28-29).

As submissGes aos misticismos religiosos fizeram com que o0 medo
dominasse e controlasse multidées. O tempo do purgatério (séc. Il — XIllI) foi
assumido pela Igreja Catdlica como sendo meio de conducdo da moralidade
individual, o que perpetuou por muito tempo. Com o aparecimento do Estado
Moderno, a Igreja perdeu parcela de sua hegemonia sobre a sociedade, mas
continuou a influencia-la pelo dominio do Tempo do Purgatorio, uma vez que sobre
este justificou e fundamentou teoricamente o seu poderio (LE GOFF, 1994, p. 119).

O medo do inferno, a temporada no purgatério e as atuacdes de Satanas
recolhiam as pessoas ao seio da comunidade cristd, de forma que a autoridade
sobre a fé era vista como meio de resistir as pulsées da vida. A analise deste
contexto social torna o individuo humano medieval esmaecido perante tanto

misticismo. O homem encontra-se diante de um interminavel dialogo com a



ambiglidade: Deus e Satands sao figuras constantes na definicAo da sua
pessoalidade. “O mundo natural era o vale de lagrimas e da morte, uma fortaleza do
mal de que o fiel seria misericordiosamente libertado no fim desta vida” (TARNAS,
2005, p. 187).

Era necessario alcancar uma condicdo humana digna que rejeitasse as
putrefacBes da vida terrena, e o0 caminho para tal propésito era a vida respaldada na
santidade para a salvacdo da alma, de uma esséncia interior, aqui sim, individual®.

Outrossim, se nesta configuracdo do mundo mistico cristdo — entre terra e
além — o homem se encontrou embebido por tamanha dominacao, € pela defesa da
interioridade almejada pela propria filosofia cristd que ele encontrard forcas para
posterior luta contra a propria Igreja na defesa da sua liberdade de consciéncia.

Se o0 destino da alma foi uma preocupacéao latente da Igreja, como se nao
bastasse, o0 corpo, tido como “residéncia”’ da alma, também foi alvo de elucubracdes.
O homem constituia-se de um corpo e de uma alma. O primeiro representava a
efemeridade da matéria que do po veio e ao po retornaria: “comeras o teu pdo com o
suor do teu rosto, até que voltes a terra de que foste tirado; porque és po, e em po te
has de retornar.” (Gn 3, 19). Ja a alma resumia toda a imortalidade e toda a pureza
contrapostas a sensibilidade e materialidade do corpo, platonicamente assumido,
por tal razdo, como “prisdo da alma”.

O corpo foi, por conseguinte, tratado como instrumento de pecado, passivel
de tentacdes, de forma que inexiste no Medievo uma concepcdo axiologica de
dignidade corporal, e consequentemente de algo que é proprio, constitutivo da
pessoa humana. Afirma Jacques Le Goff que “na Idade Média [...] a diabolizac&o da
carne e do corpo — considerado como suporte de devassidao e centro de producéo
do pecado — negou ao corpo toda e qualquer dignidade.” (LE GOFF, 1994, p. 160).

No que tange a fluidez da sexualidade, constitutivo da corporeidade,
parafraseando Uta Ranke-Heinemann, os individuos humanos se tornaram eunucos
pelo Reino de Deus. Diferentemente da Antiguidade em que a liberdade sexual foi
tida como algo positivo e os prazeres essenciais a satisfacdo do corpo, na Idade
Média, sob a influéncia crista, a efemeridade do corpo corrompia a liberdade sexual,
podando-a a ponto de, também, mistifica-la.

10 Segundo Georges Duby, “esta claro que o cuidado com essa alma tornou-se cada vez mais
individual, também ele se libertou pouco a pouco do comunitario, enquanto o campo do religioso
progressivamente se privatiza.” (DUBY, 2004, p. 521).



Para Le Goff, além de o controle regulamentar da moralidade sexual ter sido
assumido pela Cristandade com base no texto do Levitico 15 e 16, outro motivo
gue se apresentava como limitativo da sexualidade seria a proximidade do fim do

mundo. Neste sentido:

Aos motivos que terdo impelido os romanos pagaos para a castidade, para
a limitagc&o da vida sexual ao &mbito conjugal, para a condenacgéo do aborto
e para o descrédito da bissexualidade, juntaram os cristdos um motivo novo
e premente: a proximidade do fim do mundo, que exigia pureza. (LE GOFF,
1994, p. 158).

Consequéncia inevitavel desta regulamentacdo sexual e conseqiente poda
da pulséo da corporeidade €, segundo Aline Rousselle citada por Jacques Le Goff, a
impoténcia do homem e a frigidez da mulher (ROUSSELLE apud LE GOFF, 1994, p.
162), e mais, a negacdo da prépria natureza humana, enquanto algo inacabado,
insuperavel, em constante processo de abertura as possibilidades da acéo de viver,
com desejos e prazeres sexuais.

Assim, a abertura, o fechamento e a continuidade da Idade Média, com todas
as suas nuances, possibilitaram o primeiro passo para a conceituacdo teorica do
termo pessoa. Sao efetivamente merecidas as mencgdes honrosas dispensadas a
proposta filoséfica de Boécio acerca da formulacdo do conceito de pessoa,
notadamente pelo fato de, a partir dela, tal conceito ir além do présopon e
ultrapassar os limites do estatuto socio-juridico até entdo limitado ao conceito greco-
romano de persona.

Ao ser individuo humano é atribuida uma qualificacdo que lhe permite ser
pessoa, do mesmo modo que Deus é pessoa, ja que, na perspectiva de Boécio,
ambos integram uma substancia individual e racional, embora se distingam pela
corporeidade. “Pessoa’ ndo se pode dizer de corpos néo viventes nem, por outro
lado, daqueles viventes que carecem de sentido nem, finalmente, daquilo que é

' Dos textos biblicos citados, extrairam-se para exemplificacdo as seguintes passagens: As

impurezas sexuais do homem — (Lv 15, 16-18): “O homem que tiver um derramamento seminal lavara
em agua todo o seu corpo, mas ficara impuro até a tarde. Toda veste e toda pele sobre as quais cair
0 sémen serdo lavadas com agua, e ficardo impuras até a tarde. Se uma mulher dormiu com esse
homem, ela se lavara na mesma agua que ele, e serdo impuros até a tarde.”. As impurezas sexuais
da mulher — (Lv 16, 19-24): “Quando uma mulher tiver seu fluxo de sangue, ficara impura durante sete
dias: qualquer um que a tocar sera impuro até a tarde. Todo mével em que ela se deitar durante sua
impureza sera impuro, e igualmente aquele em que ela se assentar. Quem tocar em sua cama lavara
suas vestes, banhar-se-4 em &gua, e ficard impuro até a tarde. Aquele que tocar num objeto
encontrado na sua cama ou no mével onde ela se assentou sera impuro até a tarde. Se alguém
dormir com ela, e for tocado por sua impureza, sera impuro durante sete dias, e toda cama na qual se
deitar sera impura.”



desprovido de intelecto e razdo; mas dizemos que ha uma pessoa do homem, de
Deus, do anjo.” (BOECIO, 2005, p. 164).

Formulado o embasamento tedrico para o conceito de pessoa e a conducao
da moralidade pela obediéncia catodlica restringiram-se todas as possibilidades do
homem se fazer pessoa, a partir de si mesmo, jA que a moralidade pressupunha
uma predeterminacao externa a propria pessoa.

De outro lado, foi a partir da preservacao da vontade pela proposta teoldgico-
filosofica do Cristianismo que o homem foi convidado a exercitar uma experiéncia do
“eu” interior, na qual se encontra o caminho para Deus. Esta experiéncia marca
decisivamente a cultura ocidental, possibilitando que a partir de experiéncias na
primeira pessoa (eu), 0 homem possa encontrar espago para assumir uma

pessoalidade, ainda que pelo ou para o pecado.

2.1  Liberum arbitrium voluntatis

A fé cristd desempenhou papel de extrema importancia no Medievo ao
proporcionar uma nova imagem do “eu interior” e de todas as consequéncias
provocadas por este reconhecimento. O “eu” cristianizado pressupbe o
reconhecimento de algo interior ao homem, que esta ligado a sua esséncia e o leva
a Deus.

Se a fé cristd abandonasse a subjetividade do homem, a sua autonomia e o
valor préprio da alma individual, ela estaria sendo infiel aos seus pressupostos
religiosos (CASSIRER, 2001, p. 211). O pensamento central na perspectiva da
interioridade Medieval liga-se a proposta teologico-filosofica de Agostinho, que, a
partir de experiéncias proprias relatadas em suas “Confissfes”, assume o impulso
vital de uma vontade propria, humana, que constantemente encontra-se em
contraste com a vontade divina. Em Agostinho, o homem interior se distancia do
homem exterior, posto que enquanto este pressupde a existéncia corporal, o interior
€ a alma: “Noli foras ire, in teipsum redi; in interiori homine habitat veritas” (ndo va
para fora, volte para dentro de ti mesmo. No homem interior mora a verdade).

Hannah Arendt afirma que Agostinho foi “o primeiro filosofo da Vontade”, pois

“a luta pela vida eterna como o summum bonum e a interpretacdo da morte eterna



como o summum malum alcancaram o mais alto grau de articulacdo porque ele as
combinou com a descoberta da nova era da vida interior.” (ARENDT, 2000, p. 249).
De igual modo, segundo Taylor, “ndo é exagero dizer que foi Agostinho quem
introduziu a interioridade da reflexdo radical e legou-a a tradicdo ocidental do
pensamento.” (TAYLOR, 1997, p. 175).

O fato é que com Agostinho a problemética da filosofia moral ndo se limita ao
mundo sobre-humano, embora este ndo seja absolutamente abandonado, mas se
alarga a problematica da interioridade do homem, a partir do exercicio de uma
vontade que parte do seu interior. “A virada de Agostinho para o self foi uma virada
para a reflexdo radical, e foi isso que tornou a linguagem da interioridade irresistivel.”
(TAYLOR, 1997, p. 174). E por esta razdo que Richard Tarnas afirma que Agostinho

foi o mais moderno dos antigos, uma vez que

[...] ele possuia a consciéncia de um existencialista, com uma grande
capacidade para a introspec¢do e a luta consigo mesmo; preocupava-se
com a memdria, a consciéncia e o tempo; tinha perspicacia psicoldgica,
davidas, remorsos; percebia a alienagéo solitaria do ego humano sem Deus;
havia ainda seu intenso conflito interior, seu ceticismo e sua sofisticacdo
intelectual. (TARNAS, 2005, p. 164-165).

O homem é, pois, ser dotado de livre arbitrio (Liberum arbitrium voluntatis)
gue o conduz na tomada de decisdes diante dos fatos da vida: “essa prova da
liberdade da Vontade funda-se exclusivamente em uma forga interior de afirmacao
ou de negacdo que ndo tem a ver com qualquer posse ou potestas real” (ARENDT,
2000, p. 251). A exteriorizacdo da interioridade pela liberdade € que possibilita a
manifestacdo de um homem capaz de querer.

Em “O livre-arbitrio”, Santo Agostinho toma a vontade livre, concedida ao
homem por Deus, como algo necessario no desenrolar do processo de vivéncia —
“era necessario que Deus desse ao homem vontade livre” (AGOSTINHO, 1995, p.
75) —, uma vez que € por meio dela que o homem poderia tomar uma posi¢cdo moral
diante das situacgfes féticas, seja para praticar o bem, seja para praticar o mal.

Foi o proprio Deus quem concedeu ao homem a vontade livre para se
determinar, entretanto, “ndo € pelo fato de uma pessoa poder se servir da vontade
também para pecar, que é preciso supor que Deus no-la tenha concedido nesta
intencdo.” (AGOSTINHO, 1995, p. 74). O cometimento do mal implica a submissao

da vontade as paixfes humanas, o que afasta a vontade livre dos designios da



razdo. Assume Agostinho que ndo ha uma personificagdo ontolégica do mal, mas
que ele advém da intencdo do agente da agdo: “cada pessoa ao cometé-lo € o autor
de sua ma acédo.” (AGOSTINHO, 1995, p. 26).

Neste sentido, conforme assevera Hannah Arendt:

Em todo ato de vontade ha um “eu-quero” e um “nao-quero” envolvidos. Sao
essas as duas vontades cuja discordia Santo Agostinho disse que “[lhe]
dilacerou a alma”. Seguramente, aquele que quer quer alguma coisa”, e
este algo lhe é apresentado “exteriormente, através dos sentidos do corpo
ou vem do espirito por meios ocultos”; mas o que importa € que nenhum
destes objetos determina a vontade. (ARENDT, 2000, p. 252).

A proposta de Agostinho se abre nesta idéia de liberdade, expressa pela
vontade individual, esbarrando na concep¢do de moralidade cristd, além de
reconhecer a relacéo verticalizada existente entre 0 homem e Deus (neste sentido, a
idéia do mundo platénico é adotada por Agostinho). Embora aquele pudesse ser
considerado livre para exercer tal vontade a partir do momento em que se abre as
possibilidades da vida, o critério de bem e mal tracados pela autoridade crista se
torna determinante, posto que esta liberdade decorrente do exercicio da vontade
humana encontra limite diante da vontade de Deus, intermediada pela Igreja.

E neste contexto que Richard Tarnas afirma que Agostinho foi o mais

moderno e ao mesmo tempo o mais medieval dos antigos, pois

sua religiosidade catdlica, suas predisposicdes monoliticas, sua atencéo
concentrada no outro mundo e seu dualismo cosmico eram pressagios da
era seguinte — como também sua atilada percepc¢éao do invisivel, da vontade
de Deus, da Santa M&e Igreja, dos milagres, da gra¢a, da Providéncia, do
pecado, do Mal, do demoniaco. (TARNAS, 2005, p. 165).

Embora em Agostinho possa-se perceber que a interioridade individual
possibilita, a principio, uma abertura da pessoa humana, ndo se pode negar que o
paradoxo entre santo e humano, vontade humana e vontade divina, coloca 0 homem
“em relativa penumbra.” (TARNAS, 2005, p. 165, grifo nosso) e cerceia 0
desenvolvimento de uma pessoalidade efetivamente livre, que determina sua
vontade.

Sobre a racionalidade humana e a pulsao da vida natural havia um norte que
apontava aos céus e a moralidade cristd. Apenas Deus, através da sua divina graca,
era capaz de salvar o homem das maleficéncias do livre-arbitrio, de forma que “este

homem que proclamara tdo decisivamente o amor e a presenca libertadora de Deus



em sua propria vida, reconheceu também a inata escravidao e impoténcia da alma
humana pervertida pelo Pecado Original.” (TARNAS, 2005, p. 167).

Na segunda parte do livro | da obra “O livre-arbitrio”, Agostinho trabalha a
razado pela qual os homens sao superiores aos demais animais, de forma que o
ponto central desta discussao se direciona ao ato de viver, instintivo, e ao saber que
se vive, 0 que exige diretrizes racionais. Assim, a superioridade do homem perante
os demais animais esta no fato de ele saber que vive e, portanto, poder assumir
determinadas posturas através do uso da vontade livre. O homem € um ser dotado
de razdo, e ndo apenas de instintos, de forma que “sé quando a razao domina a
todos os movimentos da alma, o homem deve se dizer perfeitamente ordenado.”
(AGOSTINHO, 1995, p. 47). Acima desta razéo, s0 Deus, que € a Verdade:

Eis no que consiste a nossa liberdade: estarmos submetidos a essa
Verdade. E ela o nosso Deus mesmo, o qual nos liberta da morte, isto é, da
condicdo de pecado. Pois a propria Verdade que se fez homem,
conversando com os homens, disse aqueles que nela acreditava: “Se
permanecerdes na minha palavra sereis, em verdade, meus discipulos e
conhecereis a verdade e a verdade vos libertara” (Jo 8, 31.32). Com efeito,
nossa alma nada goza com liberdade se ndo gozar com seguranca.
(AGOSTINHO, 1995, p. 121).

A importancia da proposta agostiniana centra-se, como afirma Charles Taylor,
“em fazer uma virada para o self na dimensao da primeira pessoa algo crucial para
NOSSO acesso a um estado superior [...] e, com isso, inaugurar uma nova linha de
desenvolvimento em nossa compreensao das fontes morais” (TAYLOR, 1997, p.
175). Possibilitar que o0 homem queira algo a partir da propria vontade € fazer com
que ele determine o seu querer, ainda que ndo possa exercé-lo plenamente.
Acometido pelas paixdées humanas, o homem pode pecar. E assumir esta
possibilidade, ainda que ndo seja este o propoésito teoldgico-filosofico, implica
reconhecer que o homem tem pulsfes de vida e que as escolhe, seja para o bem,
seja para 0 mal, e isto é crucial para a definicdo de pessoalidade.

2.2 A Renascenca e a totalidade do Homem: corpoe a Ima.

Segundo Jacques Le Goff (1994) e Jean Delumeau (1994) o Renascimento
nao implica em “queda” do periodo medieval, uma vez que a idéia de continuidade

histérica é mais presente do que propriamente a idéia de ruptura. Para Le Goff, em



histéria ndo ha que se falar em renascimentos, mas sim em uma continuidade fatica
gue gradativamente se constréi, desconstréi e reconstréi. Renascimento, ou
renascimentos, “é um fendmeno caracteristico de um longo periodo medieval, de
uma ldade Média sempre em busca de uma autoridade no passado, de uma idade
de ouro atras de si.” (LE GOFF, 1994, p. 36). Trata-se da continuidade do mundo da
vida interpretado a partir de novas posturas sociais, antropoldgicas e culturais.

Para Delumeau, o Renascimento implica dinamismo. O dinamismo de uma
sociedade que se renova diante de uma nova interpretacdo do mundo da vida,
diante de uma emergente ousadia cientifica, de uma busca constante pelo
conhecimento, e de uma aproximacao e dominio do mundo natural, notadamente no
que diz respeito ao proprio individuo que passa a ver o “eu” como algo
independente.

O contexto social em que o Renascimento se deu motivava o dinamismo
apontado por Delumeau. Ndo apenas um dinamismo decorrente das técnicas, mas,
sobretudo um dinamismo antropoldgico, que ndo se resume a retomada da
Antiguidade®, mas que reconhece o préprio “chdo da vida” no qual o individuo age,
podendo se determinar e fazer escolhas, enquanto ser autbnomo, ainda que
timidamente. Trata-se, pois, do estabelecimento do conteudo da liberdade humana.

E certamente por ser o reconhecimento do “chdo da vida” como realidade
proxima dos individuos, Delumeau (1994) ndo estigmatiza o0 Renascimento como
“idade das catedrais” ou “grande século”, mas, lucido, apresenta-o como um periodo
em que obscurantismos também eram presentes, bem como tempos de édio, de

lutas terriveis, de processos insensatos e dos atos de fé. Assim:

[...] o Renascimento surge aos nossos olhos como um oceano de
contradi¢cBes, um concerto por vezes estridente de aspiracfes divergentes,
uma dificil concomitancia da vontade de poderio e de uma ciéncia ainda
balbuciante, do desejo de beleza e de um apetite malsdo pelo horrivel, uma
mistura de simplicidade e de complicacdes, de pureza e de sensualidade,
de caridade e de 6dio. (DELUMEAU, 1994, p. 22).

'2 Interessante notar que, segundo Jean Delumeau, ndo é a retomada da antiguidade que marca o
Renascimento, “pois o regresso a antiguidade em nada influi na invencao da imprensa ou do relégio
mecéanico, nem no aperfeicoamento da artilharia, nem no estabelecimento da contabilidade por
partidas dobradas, nem no da letra de cambio ou das feiras bancarias.” (DELUMEAU, 1994, p. 19).
Indo além, Delumeau afirma que “a idade Média nunca perdera contacto com a Antiguidade”
(DELUMEAU, 1994, p. 87), como, por exemplo, a Suma Teologica de Sdo Tomas de Aquino que
“batizou” Aristoteles.



Apods o século Xll, a esfera publica, que outrora se encontrava disseminada
nos espacos particulares dos feudos®®, passa a ser retomada pelas emergentes
instituicbes politicas nacionais que comecam a se fortalecer em torno de uma
autoridade detentora do poder politico. O publico comeca a assumir caracteristicas
autbnomas com o surgimento do préprio Estado Moderno que na sua fase inicial,
mostrou-se centralizador e autoritario. De outro lado, o privado se redefine, uma vez
que a auséncia das ingeréncias do coletivo permite que a pessoa encontre um
espaco de vida que é propriamente seu, individual.

O Renascimento além de encontrar-se em uma realidade em que o espaco
publico e o privado comecavam a se delimitar, volta-se ao individuo e ao seu espaco
dindmico de acdo. Nao que os grandes nomes da filosofia renascentista tenham
laicizado a Filosofia. O fato é que o0 pensamento renascentista comeca a colocar em
discussédo algumas das conclusdes da Escolastica, embora a esta continuasse
ligada. Neste sentido, de acordo com Ernst Cassirer (1951), a nova realidade que se
desenvolvia no Renascimento ndo podia ser expressa conceitualmente, visto que o
pensamento da época, embora comecasse a questionar alguns aspectos da
Escolastica, permanecia ligado “rigidamente” as formas gerais desta Filosofia.
Assim, Cassirer afirma que “[..] o carater escolastico que a filosofia do
Renascimento parece conservar em todas suas manifestacdes ndo permite tracar
uma linha divisoria, precisa e clara, entre 0 movimento do pensamento religioso e o
do pensamento filoséfico.” (CASSIRER, 1951, p. 16, traducdo nossa)™.

A imagem do mundo Medieval se expressa pela divisdo de duas realidades
estampadas em um mundo inteligivel em que as gldrias de Deus se multiplicam

constantemente e em um mundo sensivel em que o individuo € lancado as

'3 A feudalizacao traduziu, segundo Duby, a fragmentacdo do poder publico e a privatizacéo do poder
(DUBY, 2004, p. 24). O primeiro remonta a desestruturagdo de todo o espago publico construido na
Antiguidade Classica e o conseqliente esfacelamento da autoridade publica, que favorece a criagao
de pequenos espacos de organizacao social e o emergente universo familiar detentor de certos
poderes como se Estado fosse. Assim, este esfacelamento dissemina os direitos do poder publico “de
casa em casa, tornando-se cada grande casa como um pequeno Estado soberano onde se exerce
um poder que [...] ndo deixa de conservar seu carater original, que é publico.” (DUBY, 2004, p. 24-
25). A consequéncia dessa fragmentacdo do poder publico é a imediata privatizacdo do poder. Nas
palavras de Duby: “poder-se-ia dizer que na sociedade que se torna feudal a area do publico se
embota, se encolhe, e que, ao termo do processo, tudo é privado, que a vida privada penetra tudo.”
(DUBY, 2004, p. 24).

1 “[...] el carater escolastico que la filosofia del Renacimiento parece conservar en todas sus
manifestaciones no permite trazar una linea divisoria, precisa y neta, entre el movimiento del
pensamiento religioso y el del pensamiento filosofico.” (CASSIRER, 1951, p. 16)



artimanhas de Satanés. A valorizag&o do individuo no Renascimento e a valorizagao
da subjetividade reduzem a fronteira entre estes dois mundos.

A busca do homem renascentista ndo se limita a encontrar o caminho para
Deus dentro de si. Parece que ele ja o encontrou. O que se quer e se pode agora é
se envolver no processo da criagdo divina, como ser que age como imagem,
semelhanca e filho do Criador.

Ernst Cassirer, trabalhando com a proposta filoséfica do renascentista Nicolau
de Cusa, apresenta uma série de conexdes na filosofia cusana que permitem
verificar este estreitamento entre o mundo divino e o mundo real, bem como a
importancia do individuo concreto neste processo. Para Nicolau de Cusa, “[...] as
idéias ndo constituem, como para o0 neoplatonismo, forcas criadoras, pois ele
reclama um sujeito concreto como centro e ponto de partida de toda verdadeira acao
criadora.” (CASSIRER, 1951, p. 61-62, traduc&o nossa)™.

Toda esta conjuntura que envolve a individualidade € justificada pelo
reconhecimento da liberdade capaz de propiciar ao homem um universo de acdes
possiveis, no mundo sensivel, a fim de alcancar a divindade, como participe. Desta
forma, salienta Cassirer que Nicolau de Cusa insiste “com todo rigor” na doutrina da
liberdade humana, pois:

[...] somente pela liberdade o homem pode se assimilar a Deus, somente
por ela pode chegar a converter-se em receptaculo de Deus, e mesmo que
o ser do homem dependa inteiramente de Deus, existe uma esfera na qual
atua como livre criador, na qual disp6e com plena autonomia. (CASSIRER,

1951, p. 65, traducéo nossa)lG.

Esta esfera de liberdade, segundo Cassirer, trata dos valores que o individuo
atribui as coisas criadas por Deus, ja que “sem a natureza humana ndo existiria o
valor, ndo existiria nenhum principio de apreciacao das coisas segundo sua maior ou

menor perfeicdo.” (CASSIRER, 1951, p. 65, traducdo nossa)'’. A criagédo divina,

> «...] para Nicolas de Cusa las ideas no constituyen, como para el neoplatonismo, fuerzas
creadoras, pues él reclama un sujeto concreto como centro y punto de partida de toda verdadera
accion creadora.” (CASSIRER, 1951, p. 61-62)

16 4[] sélo por la libertad puede el hombre asimilarse a Dios, sélo por ella puede llegar a convertirse
en receptaculo de Dios, y aunque el ser del hombre dependa enteramente de Dios, existe sin
embargo una esfera en la que astia como libre creador, en la que dispone con plena autonomia.”
(CASSIRER, 1951, p. 65)

7 “Sin la naturaleza humana no existiria el valor, no existiria ningun principio de apreciacion de las
cosas segln su mayor o menor perfeccion.” (CASSIRER, 1951, p. 65)



embora possa existir independentemente do homem, ndo tem um valor em si, mas
precisa que o homem atribua-lhe qualitativos.

Desta forma, conclui-se que a expressdo humana na realidade factivel se
torna algo relevante e de fundamental importancia para a prépria criacdo divina, que

deixa de possuir valor quando alienada do processo de avaliag&o individual:

De acordo com este ensinamento, a tendéncia a fugir do mundo fica
vencida e superado o receio contra o mundano, pois s6 ao abrir-se sem
reservas ao mundo, s6 ao dar-se a ele, pode o espirito do homem
conquistar-se a si mesmo e alcancar a intensidade de suas proprias forgas.

(CASSIRER, 1951, p. 66, traducédo nossa)ls.

Outro filésofo deste periodo que se deve mencionar com maior proficuidade é
Giovanni Pico della Mirandola, jovem renascentista que com a sua Oratio De
Hominis Dignitate marcou a filosofia humanista da época.

Inegavelmente, a filosofia de Pico assume marcantes aspectos
antropocéntricos caracteristicos do Renascimento. Se Deus ocupou o centro do
universo e o homem foi rebaixado a sua condigdo natural em nome da Fé, a partir
dos movimentos antropoldgicos do Renascimento, e da conseqiente valorizagdo da
subjetividade, tal realidade comeca a ser modificada.

N&o se pode afirmar que o Renascimento teria se afastado de Deus. Muito
pelo contrario, como se pode constatar pelas propostas cusana e piquiana, Deus
exerce influéncia neste contexto, e continua a desempenhar papel fundamental, sé
que ha alguém além dele que também aparece como “co-autor”: o0 homem. Para
Cassirer (1951), Nicolau de Cusa ndo se op0s ao pensamento religioso, mas foi a
partir do centro religioso que buscou o descobrimento da natureza e do homem,
fixando-os naquele centro.

Ao iniciar a sua Oratio De Hominis Dignitate, Pico Della Mirandola faz alusao
ao momento da criacdo do mundo engrandecendo a soberania de Deus e apontando
0s motivos da criagdo do homem. Diz ele que apds o “Sumo Pai, Deus arquitecto” ter
criado o mundo segundo “leis de arcana sabedoria”, desejou que “houvesse alguém

capaz de compreender a razdo de uma obra tdo grande, que amasse a beleza e

'8 “De acuerdo con esta ensefianza, la tendencia a huir del mundo queda vencida y superado el
recelo contra lo mundonal, pues sélo al abrirse sin reservas al mundo, solo al darse a él, puede el
espiritu del hombre conquistarse a si mismo y alcanzar la medida de sus propias fuerzas.”
(CASSIRER, 1951, p. 66)



admirasse a sua grandeza.” (PICO DELLA MIRANDOLA, 1989, p. 51), foi quando,
entdo, Deus pensou em criar o homem?'®. Feita a criatura humana, ele a colocou no
mundo para que cumprisse 0s designios da sua criacao.

Voltando-se ao homem, Pico ndo o reconhece como obra pronta e acabada,
destinado a ser subserviente, mas sim como uma obra de natureza indefinida, capaz
de ser autoconstrutor de si mesmo. Assim, ao colocar o homem no centro do mundo,

Pico della Mirandola afirma que Deus voltou-se a ele e disse:

“O Ad&o, ndo te demos nem um lugar determinado, nem um aspecto que te
seja proprio, nem tarefa alguma especifica, a fim de que obtenhas e
possuas aquele lugar, aquele aspecto, aquela tarefa que tu seguramente
desejares, tudo segundo o teu parecer e a tua decisdo. A natureza bem
definida dos outros seres é refreada por leis por nos prescritas. Tu, pelo
contrario, nao constrangido por nenhuma limitagcdo, determina-la-as para ti,
segundo o teu arbitrio, a cujo poder te entreguei. Coloquei-te no meio do
mundo para que dai possas olhar melhor tudo o que ha no mundo. Né&o te
fizemos celeste nem terreno, nem mortal nem imortal, a fim de que tu,
arbitro e soberano artifice de ti mesmo, te plasmasses e te informasses, na
forma que tivesses seguramente escolhido. Poderas degenerar até aos
seres que sdo as bestas, poderas regenerar-te até as realidades superiores
que sdo divinas, por decisdo do teu &nimo.” (PICO DELLA MIRANDOLA,
1989, p. 52-53, grifo nosso e as aspas sao do texto original).

Evidente que a valorizacdo da racionalidade também transparece neste
reconhecimento da capacidade do homem em se autoconstruir, eis que tal
capacidade decorre da liberdade que é inerente ao homem, arbitro e soberano
artifice de si mesmo. E pelo fato de ser livre que o exercicio desta capacidade
permite que o homem se construa.

Recorrendo aos dizeres do profeta Asaph, Pico Della Mirandola repete-o
reconhecendo os homens como deuses e filhos do Altissimo, quando entdo os
convida a desdenharem das coisas das terras e elevarem-se as coisas “mais altas”,

ja que, querendo, isso € possivel. Nas palavras de Pico:

Desdenhemos das coisas da terra, desprezemos as astrais e, abandonando
tudo o que é terreno, voemos para a sede supramundana, proximo da
sumidade. Ali, como narram os sagrados mistérios, Serafins, Querubins e
Tronos ocupam o0s primeiros lugares; deles também nos emulemos a
dignidade e a gloria, incapazes agora de recuar e ndo suportando o
segundo lugar. E se quisermos, ndo seremos em nada inferiores a eles.
(PICO DELLA MIRANDOLA, 1989, p. 57).

9 Note gue, da mesma forma que Nicolau de Cusa, Pico Della Mirandola exalta Deus, engrandece a
criacdo e atribui a0 homem a capacidade de valora-la, como algo que deve ser apreciado.



Ha em toda esta exposicdo uma preocupacdo com uma pessoalidade que
comeca a ser definida, pelo critério de autoconstrucdo. Uma pessoalidade que
decorre dos designios da liberdade humana, vista como possibilidade de edificacédo
de um espaco individual.

O despontar da Modernidade proporcionara uma nova visao do individuo que
encontra espaco para o desenvolvimento da prépria consciéncia, de uma
singularidade mitigada no Medievo, mas ao mesmo tempo teoricamente instigada
pela filosofia cristad da interioridade.

Na opinido de Paolo Grossi, 0 Medieval e o Moderno, embora apresentem
uma “continuidade cronoldgica”, sdo “marcados por uma efetiva descontinuidade,
que é efetiva justo porque a profunda diversidade nas solu¢des adotadas tem origem
em fundamentos antropoldgicos radicalmente diferentes.” (GROSSI, 2007, p. 26).

O reconhecimento da liberdade humana no Renascimento advém do
reconhecimento de uma pessoalidade que continua o seu processo de libertacao
dos dominios das autoridades religiosas e laicas. A liberdade do homem pressupbe
a possibilidade deste em completar e realizar a sua individualidade de vida conforme
0s seus designios.

Neste sentido, revela-se de notavel impacto a frase de Giovanni Pico Della
Mirandola de que Deus teria voltado ao homem e o reconhecido como arbitro e
soberano artifice de si mesmo. As possibilidades desta assertiva pigquiana se abrem
a Modernidade, notadamente no que se refere ao exercicio de uma liberdade que
possibilita a escolha de projetos de vida integrantes de uma sociedade complexa.
Pode até ser que esta ndo tenha sido a inten¢édo de Pico, mas a ela se pode chegar
pela abertura interpretativa que a mesma possibilita.

Neste contexto antropoldgico, o ser e o valor do homem se determinam em
uma esfera de argumentacdo dinamica, “sua acdo ndo lhe é ditada por sua realidade
absoluta, porque o homem encerra sempre novas possibilidades que, de acordo com
sua esséncia, vao aléem de toda barreira finita.” (CASSIRER, 1951, p. 114, traducéo
nossa)®.

N&o se trata 0 homem meramente como criatura, mas também criador de um

universo particular, de acdes possiveis, de uma sociabilidade compartilhada, de

20 “[...] su accion no le es dictada por su realidad absoluta, porque el hombre enciera siempre nuevas

posibilidades que, de acuerdo con su esencia, van mas alla de toda barrera finita.” (CASSIRER, 1951,
p. 114)



sujeitos que, no exercicio de autonomias particulares, fazem as suas escolhas e se
dirigem a um projeto dominante de vida, de uma classe, de um grupo, de uma
comunidade.

Com o Renascimento aflora a autoconsciéncia do homem, uma nova imagem
do “eu” acoplado em possibilidades atitudinais, consciente de si mesmo e da
abertura de sua peculiaridade. Segundo Cassirer, o ser do homem é resultante de
sua acdo, que ndo se manifesta apenas na energia da vontade, mas também na
totalidade de suas forcas criadoras: “0 sujeito da acdo, se distingue do objeto da
acado, do que padece essa acdo, e supbe ademais que tem consciéncias desta
oposicdo.” (CASSIRER, 1951, p. 113, traducdo nossa)*.

Abre-se, portanto, o processo para o reconhecimento da idéia de um homem
universal, autoconsciente, capaz de se autodefinir dentro de um universo aberto de
possibilidades decorrentes de acdes que sdo assumidas como suas (isso é
dinamicidade!). Assegura Cassirer (2001) que

a relacao de dois lados e de dois sentidos, na qual o Renascimento se
encontra com respeito a ldade Média e a Antiguidade, em nenhuma outra
parte se revela com maior nitidez do que em sua atitude em frente ao
problema da autoconsciéncia. (CASSIRER, 2001, p. 205).

Giovanni Boccaccio em o “Decameron” apresenta um homem novo que
ignora o drama do pecado e se torna responsavel pela sua propria vida perante si
mesmo. A recolocacdo do Homem no tempo e no espacgo renascentista gera uma
reviravolta no mundo da vida, notadamente pelo fato do Homem ser reconhecido
imagem e semelhanca de Deus?®® e ter a possibilidade de apreciar, valorativamente,
a sua criacao.

A Natureza que outrora se encontrava associada no Medievo a uma
concepcao dogmética, perde os seus grilhBes no Renascimento e assume uma nova
concepcao valorativa que “reside no fato de que o homem moderno encontrou nela
um novo meio de expressao para si mesmo, para a vivacidade e para a infinita
multiplicidade de facetas de seu préprio interior.” (CASSIRER, 2001, p. 236). Nao é

2 “[...] el sujeto de la accidn, se distingue del objeto de la accion, de lo que padece esa accion, y
supone ademas que tiene conciencia de esa oposicion.” (CASSIRER, 1951, p. 113)

22 up concepcao neolpaténica humanista do Homem era igualmente exaltada. Possuindo uma faisca
divina, o homem era capaz de descobrir dentro de si a imagem da divindade infinita. Era um nobre
microcosmo do macrocosmo divino. Ficino afirmava em sua Teologia Platdnica que o Homem néo era
apenas o ‘vigario de Deus’ na grande extenséo de seus poderes terrenos, mas tinha ‘quase o mesmo
génio do Autor dos Céus’ na amplitude de sua inteligéncia”. (TARNAS, 2005, p. 237).



mais o exterior que define o interior, mas o interior que define o exterior, a partir de
experiéncias da propria pessoa que é dindmica. Como exposto, tanto De Cusa
quanto Picco della Mirandola ressaltaram a necessidade de o Homem existir para
apreciar a grandeza da criagdo divina e a ela atribuir valor.

Se a Idade Média permitiu a existéncia de um protagonista passivo no mundo
da vida, somente conduzido pela vontade divina, o Humanismo renascentista
permite que um protagonista ativo comece contracenar.

O dualismo metafisico de Platdo, apropriado pelo Cristianismo Medieval,
separou com propriedade a alma do corpo, como se fossem substancias
diferenciadas, ndo sendo este merecedor de qualquer dignidade, haja vista que
representava a “prisdo da alma”. No Renascimento, ao contrario, a valorizacado do
individuo humano e todas as suas propriedades redefinem a co-relacdo alma X
corpo, atribuindo a este um valor outrora inexistente.

A contextualizacdo da natureza a partir da apreciagcao subjetiva devolve o
homem a si mesmo. Assim, salienta Cassirer, que a natureza nao € buscada nem
representada em funcédo dela propria, mas do homem, pois “se para expressar sua
vida interior ele se sente impelido a representar a natureza, é justamente na
contemplacao da natureza que ele encontra o caminho de volta para si mesmo, para
seu préprio eu.” (CASSIRER, 2001, p. 236).

A valorizacdo do homem pelo Humanismo Renascentista assemelha-o com o
proprio Deus pela sua genialidade e criatividade. A consequéncia imediata desta
valorizagdo é o hedonismo. O corpo e 0s prazeres do corpo comegam a ser Vvistos
sob novas perspectivas, jA que integram a unidade do homem que assume a
corporeidade em sua plenitude fisica. O resultado € a constatacdo do nascimento de
um novo homem, tanto numa perspectiva natural quanto espiritual. O Humanismo
Renascentista proporciona o reconhecimento ontoldégico de um homem visto em sua
totalidade (alma e corpo), como um ser capaz de submeter a natureza aos designios
da sua razao e assim domina-la.

Evidentemente, o reconhecimento da possibilidade do homem ser
autoconstrutor de si mesmo implica assumi-lo como sujeito ativo na determinacéo
daquilo que é pessoal, e que se faz enquanto tal. Nao se trata apenas de adotar
uma posicao passiva diante da realidade, mas sim ativa na medida em que o homem

€ assumido pelo humanismo de Pico como “soberano artifice de si mesmo”. Esta



visdo é crucial na determinagdo daquilo que aqui se designou ser as configuracdes

da pessoalidade.

2.3 Aformagdo da moralidade como “autogoverno”  *

O movimento da Reforma contra o dominio da moralidade pela Igreja Catolica
agucou as vozes contestadoras do papel social e politico exercido pela Igreja que
aprisionava os fiéis em uma clausura moral definida pela subserviéncia, impedindo-
os de buscar a constru¢ao de uma pessoalidade que Ihes fosse individual, a partir
das proéprias configuracoes.

A dualidade do pensamento e o dominio do medo mantiveram os individuos
humanos aprisionados no ideal comunitario de partilha e de cumplicidade. Contra
esse posicionamento, a Reforma impulsiona a valorizacdo das potencialidades
humanas, notadamente a capacidade cognoscitiva de ler e interpretar textos
sagrados, independentemente da mediacdo de prepostos da Igreja Catolica. A vida
individual assumida neste contexto religioso possibilitou a contraposicdo as
predeterminacdes religiosas. E isto decorre da assuncao de que “cada fiel rema seu
préprio barco” (TAYLOR, 1997, p. 281)*.

Com o declinio do dominio moral da Igreja torna-se possivel ao individuo
humano assumir uma postura de autodeterminacdo que dispensa interferéncias
exteriores, inclusive para determinar configuragdes de uma vida que lhe é propria.
Assim, “no reino espiritual, cada pessoa deve ser salva como um individuo.
Nenhuma mediacdo meramente humana pode ser um substituto para a aceitacao
direta de Deus.” (SCHNEEWIND, 2005, p. 55).

% 0 termo autogoverno ora adotado foi utilizado por J.B. Schneewind para designar a formacao de
uma moralidade moderna que parte do proprio sujeito, enquanto ser livre e que comeca a encontrar
as coordenadas da sua acdo a partir de si mesmo, “sem interferéncias do Estado, da Igreja, dos
vizinhos ou daqueles que reivindicam ser melhores ou mais sabios” (SCHNEEWIND, 2005, p. 30).

** E interessante apresentar o contexto em que Taylor expds tal afirmacdo. Segundo ele, na
perspectiva catolica, a pessoa € um passageiro do barco eclesiastico guiado pela Igreja em sua
viagem para Deus. “Mas, para o protestantismo, ndo pode haver passageiros. Porque ndo existe
navio algum no sentido catoélico, nenhum movimento comum levando os seres humanos para a
salvacdo. Cada fiel rema seu préprio barco.” (TAYLOR, 1997, p. 281).



Para Taylor, € a importancia atribuida ao fiel que possibilita esta nova forma
de encarar a religiosidade, pois “a pessoa ja ndo pertencia ao circulo dos eleitos, ao
povo de Deus, por sua ligacdo a uma ordem mais abrangente que sustentava a vida
sacramental, mas por sua adeséo pessoal irrestrita.” (TAYLOR, 1997, p. 281, grifo
NOSsO0).

A angustia que se criou em torno do homem pelo pecado e 0s meios
coercitivos impostos para a conducdo da moralidade (como foi o caso da fogueira,
dentre outras)® impediam que o homem pudesse assumir efetivamente a sua
pessoalidade. O importante a ser destacado € a assuncao de um homem livre, “um
ser independente, no sentido de que seus propésitos paradigmaticos devem ser
encontrados dentro, e ndo ditados pela ordem mais abrangente da qual ele faz
parte.” (TAYLOR, 1997, p. 250), o que permite que o individuo humano comece a
encontrar espaco para desenvolver a sua pessoalidade, a partir de si mesmo.

Charles Taylor (1997) utiliza o termo “afirmacdo da vida cotidiana” para
designar os aspectos da vida humana referentes a producéo (trabalho, fabricacéo
das coisas necessarias a vida) e a reproducédo (existéncia como seres sexuais),
como algo que revela propriamente as pulsdes da vida. Para ele, o impulso dado a
esta afirmacado da vida cotidiana advém da Reforma protestante (TAYLOR, 1997, p.
279), uma vez que o individuo se reconhece alguém capaz de pensar, escolher e
agir, e assim construir sua pessoalidade.

Se a concepcao Medieval de pessoalidade apontava para a moralidade
religiosa, pautada na obediéncia, a moralidade moderna desponta reconhecendo a
liberdade de pessoas iguais, capazes de enxergarem por Ssi mesmas 0 que a
moralidade requer, ademais, as pessoas sao “em principio igualmente capazes de
[...] mover para agir de maneira adequada, independente das ameacas ou
recompensas dos outros.” (SCHNEEWIND, 2005, p. 30)

A causa desta possibilidade est4 na forma de tratamento dispensada a razao
humana, sendo o cogito cartesiano fundamental para o entendimento desta nova
estrutura do pensamento e de vivéncia. A proposta filosofica de Agostinho em
proporcionar ao homem a vontade da primeira pessoa (eu), faz com que ele seja

considerado, segundo Taylor, o predecessor de Descartes na formulacéo do cogito,

%% para melhor compreens&o desta colocacéo, vide conclus&o do item 2.2.



“porgue foi o primeiro a tomar o ponto de vista da primeira pessoa fundamental para
nossa busca da verdade.” (TAYLOR, 1997, p. 176).

Entretanto, diferentemente de Agostinho em que a interioridade € o caminho
para se alcancar Deus, que é a Verdade e a fonte da moralidade, para Descartes, a
fonte moral estd dentro da prépria pessoa, e isto é o diferencial, porque a razao
permite que o homem, a partir de si, controle o mundo, o corpo, e direcione as
paixoes.

Se o todo foi referencial para a identificacdo da parte na Antiguidade (ndo ha
homens fora da Polis, mas deuses ou brutos), a Modernidade empossa uma nova
realidade, de modo que a parte se sobrepde ao todo e encontra as coordenadas de
sua acao a partir de si (cogito, ergo sum). O homem, portanto, se torna o centro

orientador da sua acéo. Segundo Gioeli Solari:

O movimento protestante, ao sustentar a interioridade e a espontaneidade
do sentimento religioso colocando o homem em relagéo direta com Deus,
favorecia a emancipacao do individuo e de seus direitos de consciéncia de
toda ingeréncia de autoridade religiosa e civil, e ndo deixou de ter uma
influéncia direta e decisiva em sentido individualista, sobre o
desenvolvimento das doutrinas juridicas e politicas. (SOLARI, 1946, p. 3,
traducdo nossa)®.

Acentuada a idéia de liberdade, a independéncia da pessoa e a sua
capacidade racional acirram o seu desenvolvimento enquanto ser capaz de tomar,
sozinho, as suas proprias decisdes e posicionar-se no mundo social, a partir de si
mesmo. A simbiose existente entre o0 homem e a Polis na Antiguidade nao
possibilitava a existéncia de um direito subjetivo compreendido como a faculdade do
individuo para desenvolver a sua individualidade fora e independentemente do
Estado (SOLARI, 1946, p. 6). Os interesses publicos se sobrepdem, sobremaneira,
aos interesses privados, inclusive no préprio circulo familiar em que a dinamicidade
da co-vivéncia social limitava a possibilidade de muitos seres ditos livres poderem
exercer plenamente estas liberdades em decorréncia das determinacdes juridicas

decorrentes da tradigéao.

26 “E| movimiento protestante, al sostener la interioridad y la espontaneidad del sentimiento religioso
poniendo al hombre en relacién directa con Dios, favorecia la emancipacion del individuo y de sus
derechos de conciencia de toda ingeréncia de autoridad religiosa o civil, y no dej6 de tener una
influencia directa y decisiva en sentido individualista, sobre el desarollo de las doctrinas juridicas y
politicas.” (SOLARI, 1946, p. 3)



Em Roma, apenas os cidaddos eram livres, ndo pelo fato de serem
integrantes da espécie humana, posto que 0s escravos também o eram, mas sim
pelo fato de possuirem um estado de cidadania. Para Giole Solari (1946), o fato de
0os Romanos considerarem o status de cidadania condicdo necessaria para o gozo e
exercicio de direito, gerava uma limitacdo consideravel da liberdade juridica do
individuo, posto néo ser possivel conceber a sua liberdade de outro modo senéo
dentro da ordem do Estado, subordinada ao imperativo do bem e do justo (SOLARI,
1946, p. 8).

Ocorre, porém, que esta co-relacdo entre individuo x Estado ndo se
perpetuou. Com a queda do Império Romano Ocidental em decorréncia das
invasdes barbaras, a Idade Média surgiu caracterizada pela fragmentacdo e
privatizacdo do Poder Politico (DUBY, 2004, p. 24). O homem perdeu a sua
referéncia para com o Estado, assumindo conotac¢des diferenciadas no contexto de
partilha coletiva e comunitaria da vida familiar. “A vida privada €, portanto, vida de
familia, ndo individual, mas de convivio, e fundada na confianca mutua” (DUBY,
2004, p. 23).

A organizacdo politico-administrativa do Império Romano Ocidental é
gradativamente reestruturada, de forma que o Poder Politico, outrora centralizado, €
distribuido em nucleos comunitarios que passam a concentrar aquilo que € publico e
que € privado. A revolucao feudal, portanto, é caracterizada por Georges Duby como
a Invaséo do Privado (DUBY, 2004, p. 24), pelo fato de revelar o encolhimento do
espaco publico pela abertura do espaco privado a toda a organizagdo comunitaria.
Neste sentido: “poder-se-ia dizer que na sociedade que se torna feudal a area do
publico se embota, se encolhe, ao termo do processo, tudo é privado, que a vida
privada penetra tudo.” (DUBY, 2004, p. 24).

Entretanto, ainda que diante de toda essa invaséo do privado, Georges Duby
conclui que “paradoxalmente, quando a sociedade se feudalizou, houve cada vez
menos vida privada porque todo o poder se tornara cada vez mais privado” (DUBY,
2004, p. 39), pois a idéia de vida comunitaria sufragava o que de fato torna algo
privado, isto é, a autonomia.

A harmoénica co-relacdo existente entre o individuo e o Estado na sociedade
classica foi dissolvida na Idade Média que, a0 mesmo tempo em que impediu a
continuidade desta simbiose em face da nova estrutura organizacional da sociedade,

permitiu a hegemonia do Cristianismo, cuja singular contribuicdo decorre do convite



feito aos homens para assumir a sua individualidade, o que n&o existiu na sociedade

classica. Neste sentido, afirma Solari que:

O Cristianismo significou espontaneidade e independéncia da consciéncia
contra toda coercdo exterior, e favoreceu 0 desenvolvimento da
individualidade espiritual que o Estado antigo, demasiadamente, havia
desconzgecido e sacrificado a razdo politica. (SOLARI, 1946, p. 9, traducéo
nossa)

Apos o século XIl, reinicia-se o processo de reconstrucdo da esfera publica
até entéo privatizada. A centralizacdo do Poder Politico nas méos de um senhor é
interesse imediato da sociedade, mormente daqueles que viam em tal proposta uma
saida para o desenvolvimento econdmico e o desembarago politico. O Estado
absoluto surge nos mesmos moldes da organizacdo politica medieval j& que o
castelo substitui os Feudos e os senhores feudais séo substituidos pelos reis.

A retomada do referencial da esfera publica possibilitou a releitura da co-
relacdo existente entre homem x Estado e interesses privados x interesses publicos,
e o Estado absolutista foi crucial neste processo. A estrutura organizacional da
sociedade ocidental ndo permitiu a retomada da simbiose existente entre homem Xx
Estado na sociedade antiga, porém, esta retomada adveio da contraposi¢do criada
entre as esferas publica x privada, entre direito puablico x direito privado.

A fundamentacdo juridica do poder do soberano foi formulada por
jurisconsultos que “identificaram a norma juridica com a vontade tacita ou expressa
do soberano e conceberam os direitos privados do individuo como outras tantas
concessdes do Estado revogaveis ad nutum principis.” (SOLARI, 1946, p. 11,
traducdo nossa)?®

Ocorre que muito embora no absolutismo o Rei buscasse para si todo o poder
politico e a ingeréncia nas determinacdes normativas, o espaco privado e as
manifestacbes da individualidade j& ha muito vinham se desenvolvendo gracas as
concepcdes criadas em torno da idéia de Direito Natural.

Foi no Direito Natural que se encontrou limite para o Direito Positivo

decorrente do Estado absoluto, uma vez que este ndo poderia derrogar direitos

2T “E| Cristianismo significo espontaneidad e independencia de la conciencia contra toda coercion
exterior, y favorecié el desarrollo de la individualidad espiritual que el Estado antiguo, demasiado a
menudo, habia desconocido y sacrificado a la razén politica.” (SOLARI, 1946, p. 9)

28 “[...] identificaron la norma juridica con la voluntad tacita o expresa del soberano y concibieron los
derechos privados del individuo como otras concesiones del Estado revocables ad nutum principis.”
(SOLARI, 1946, p. 11)



inerentes ao individuo humano. Segundo Guy Haarscher (1993), os direitos naturais
pertencem ao individuo humano em decorréncia da sua esséncia: “sao considerados
de tal modo fundamentais que nenhuma vida em sociedade digna desse nome
parece ser possivel sem que eles sejam respeitados” (HAARSCHER, 1993, p. 18).

A partir desta teorizacdo, a existéncia de direitos tidos como naturais atribuem
a determinadas prerrogativas juridicas o carater da absoluteidade, originariedade e
invioabilidade. E conceber tais qualificativos a determinados direitos implica impor
limites normativos para os arbitrios do soberano e assim resguardar determinadas
atribuicGes pessoais que juridicamente poderiam ser revogadas pelo soberano por
mero arbitrio (revogacao ad nutum principis).

Neste contexto, o0 homem torna-se titular de direitos que se encontram
imanentes a sua natureza, independentemente do tempo e do espaco em que se
encontra. Ser pessoa € poder agir e ter suas agdes resguardadas por direitos tidos
por fundamentais, que representam um escudo normativo que garante a liberdade
contra as ingeréncias de terceiros, da Igreja e do proprio Estado.

Ter uma pessoalidade nesta realidade de Direito Natural € assumir um manto
de salvaguarda que permite ao homem possuir um nomen dignitatis: pessoa,
independentemente de referencial externo. A idéia de direitos inatos decorre desta
atomizacdo metafisica do conceito de pessoa, posto ser ela detentora de um direito
de liberdade pré-concebido, segundo o qual possui faculdades subjetivas para o
desenvolvimento de sua personalidade (SOLARI, 1946, P. 13).

Gradativamente o individuo humano vai assumindo as possibilidades da sua
individualidade e potencializando-as em torno de direitos assumidos como naturais,
decorrentes do estado de natureza. Segundo Guy Haarscher, o estado de natureza
€ uma ficcdo que permite a afirmacao da existéncia individual antes da existéncia de
qualquer autoridade politica, além do que, tal ficcdo explicita as bases da filosofia

individualista:

“Naturalmente”, é suposto que os homens sao livres e iguais. Séo livres
porgue ninguém exerce autoridade natural sobre outrem, em resumo porque
cada um é, no “estado de natureza”, o seu préprio dono; e iguais, porque se
trata de uma liberdade pertenca de todos (desde que sejam independentes).
(HAARSCHER, 1993, p. 17).

Destarte, se na Idade Média a moralidade foi conduzida pela obediéncia, a

Modernidade apresenta uma moralidade compreendida como autogoverno, na



medida em que todos os individuos tém capacidade igual para enxergar por eles
mesmos o0 que a moralidade requer (SCHNEEWIND, 2005, p. 30). E a seguranca
normativa desta perspectiva advém do Direito Natural, analisado ndo sob a ¢6tica das
vontades divinas, nem das autoridades institucionais, mas da razdo humana.

Segundo Gioeli Solari, foi justamente quando o individuo assumiu a
consciéncia de si e pdode se voltar contra o Estado e a Igreja na defesa dos seus
direitos que surgiu a escola de Direito Natural, que se caracterizou pela centralidade
do individuo (SOLARI, 1946, p. 12).

Assim, o humanismo, o individualismo e o racionalismo solidificam os pilares
sobre os quais se edifica o Direito Natural Moderno que é racional.

Pois bem. E evidente que tal concepcéo de direitos e faculdades subjetivas foi
necessaria para revitalizar a sociedade moderna diante de uma nova realidade
social, politica e econdmica, além de possibilitar a assuncéo da individualidade até
entdo ndo conhecida pelos antigos e pelo Medievo. Porém, a concepc¢do de direitos
tidos como inatos pressupunham um estado de natureza que revelava a existéncia
de uma pessoa humana pré-concebida, cujos direitos, tidos como fundamentais,
estavam tdo enraizados nesta sua realidade atomistica e metafisica que nao poderia
deles dispor, além de poder existir independentemente de qualquer esfera de
relacbes humanas (inatos).

O Direito, a0 mesmo tempo em que esta enraizado na condicdo de ser
humano, parece distancia-se dela no momento em que rigorosamente se prende a
natureza humana. Atribuir a pessoa uma imunidade para dispor de direitos que lhe
sdo proprios foi uma consequéncia deste processo de naturalizacdo do Direito e
universalizacdo da concepcao de pessoa humana. Atualmente este entendimento
volta a tona nas discussdes de direitos inerentes a pessoa humana, embora
comumente se afirme ter sido descartada a idéia de direitos naturais. Segundo
Taylor, “a revolugdo na teoria do direito natural no século XVII constituiu em parte
usar essa linguagem dos direitos para exprimir as normas morais universais.”
(TAYLOR, 1997, p. 25).

Estabelecer uma concepcao de direitos universais, intangiveis, indisponiveis e
inatos favorece aos propoésitos de uma classe economicamente em desenvolvimento
e que viu na possibilidade de reconhecimento da moralidade como autogoverno, um
meio para engrandecimento dos seus propositos liberais (SCHNEEWIND, 2005, p.
30).



Poderia esta breve exposicdao sobre a formacdo da moralidade como
autogoverno terminar aqui com criticas ao atomismo metafisico proporcionado pela
teorizacdo do Direito Natural e o estado de natureza. Porém, é necessario fazer
ressalvas referentes a compreensdo de Hugo Grotius acerca do Direito Natural,
posto que, ao se aproximar da proposta filoséfica de Aristételes, escapa das
“consequéncias extremas do individualismo juridico” (SOLARI, 1946, P. 20).

Grotius apresenta sua teoria juridica reconhecendo a existéncia do estado de
natureza anteriores as instituicbes politicas no qual o individuo humano tem a
liberdade de desenvolver a sua pessoalidade. Schneewind afirma que foi por meio
de Grotius “que a idéia dos direitos como atributos naturais dos individuos veio a
ocupar lugar de destaque no pensamento europeu moderno. Grotius também torna o
direito do individuo de buscar o seu proprio bem um pilar fundamental da
sociedade.” (SCHNEEWIND, 2005, p. 108).

Porém, diferentemente do atomismo metafisico existente em torno da
concepcao de direitos do individuo humano, Grotius vai além, na medida em que da
énfase aos instintos humanos de sociabilidade que o leva a estabelecer uma rede de
co-vivéncia social.

Para Grotius, 0 homem €&, a principio, um animal como qualquer outro, mas se
diferencia dos demais pelo fato de possuir, imanente a sua natureza humana, um
appetitus societatis, isto €, uma pulsdo que possibilita a vida social. Esta pulséo
natural do homem a sociedade se torna possivel em decorréncia de um “pendor
dominante que o leva ao social, para cuja satisfagdo, somente ele, entre todos os
animais, € dotado de um instrumento peculiar, a linguagem.” (GROTIUS, 2004, p.
38-39, grifo nosso).

Apenas o ser humano, €, para Grotius, dotado da faculdade de conhecer e de
agir, segundo principios gerais, e isto facilita a manutencdo da sociabilidade
humana, vista como meio de satisfacdo de apetites, ainda que dispensaveis.

A inclinacdo do homem em agir socialmente ndo é algo necessario a sua
configuracdo enquanto ser humano. O homem € homem ainda que fora da
sociedade, mas em razdo da esséncia da sua natureza humana ele é impelido a
viver em sociedade. Nas palavras de Grotius: “a natureza do homem que nos impele
a buscar o comeércio reciproco com nossos semelhantes, mesmo quando ndo nos
faltasse absolutamente nada, € ela propria a mée do direito natural.” (GROTIUS,
2004, p. 43).
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Ora, se 0 homem tem imanente a sua natureza humana a pulsdo pela
sociabilidade, o Direito fundamenta-se no cuidado pela vida social (GROTIUS, 2004,
p. 39), pois é por meio do Direito que a sociabilidade se torna possivel em uma
convivéncia de seres livres. Assim, diz Grotius que “a mae do direito civil [...] é a
obrigacdo que a gente se imp&e pelo proprio consentimento e, como esta obrigacéo
extrai sua forca do direito natural” (GROTIUS, 2004, p. 43). E o importante a ser
destacado na teoria de Grotius é justamente este appetitus societatis que retira o
individuo desta realidade atomistica incluindo-o em um contexto relacional em que o
estado de natureza se torna realidade.

Assim, considerar a moralidade como autogoverno implica conceber duas
possibilidades para a pessoalidade: uma que se da a partir da existéncia atomistica
metafisica da pessoa humana, atrelando-a a uma situacao existencial que nega as
referéncias que a cercam; e outra que pressupde uma existéncia compartilhada, em
qgue o individuo é quem se autogoverna, mas co-existe com outros que interagem
neste processo de autodeterminacéo, seja para reconhecer, seja para negar. Nesta
hipotese destaca-se a posicdo assumida por Grotius no sentido de que os direitos
sdo tidos como atributos naturais dos individuos e que eles préprios estao inclinados

a buscar o préprio bem em uma existéncia compartilhada.

2.4 O Homem como fim em si mesmo

A Modernidade, a partir da valorizacdo da subjetividade e de todas as suas
possibilidades existenciais, busca respostas e apresenta métodos para
compatibilizar o exercicio de liberdades de pessoas que interagem na construcao da
realidade social em que vivem. Nesta tarefa, a Filosofia busca por solugdes racionais
e socialmente plausiveis e desafia o Direito a efetivar o exercicio destas liberdades
autbnomas e iguais.

A concepcéao da moralidade como autogoverno pressupunha a existéncia de
uma ordem moral gerada a partir do individuo humano em seu espaco de
convivéncia social. Porém, embora reconhecida a sua capacidade em se

autogovernar, o homem era visto e tratado como propenso ao conflito, sendo-lhe,



pois, determinada uma orientagcdo moral possibilitadora da co-vivéncia social e
consequente exercicio de liberdades.

O amadurecer da Modernidade colocou o homem no centro das
problematicas existenciais e introduziu o conceito de autonomia como foco central
das especulacdes teodricas. Sobretudo a partir da filosofia kantiana a autonomia é
destacada e introduzida na reflexdo filosofica e conseqlientemente movida ao
discurso juridico. Este diferencial esta no fato de, na filosofia kantiana, 0 homem néo
ser determinado pela existéncia e conteuddo da moralidade exterior a ele
(SCHNEEWIND, 2005, p. 559).

A insercdo da orientacdo moral no préprio individuo faz com que a idéia de
autogoverno, até entéo vigente, transmute-se para a idéia de autonomia. De acordo
com Manfredo Aradjo de Oliveira, autonomia, na reflexdo kantiana, significa “a
capacidade e a tarefa que caracteriza o homem como homem, ou seja, de
autodeterminar-se e de autoconstruir-se em acordo com as regras de suas propria
razdo.” (OLIVEIRA, 1995, p. 119-120).

Diferentemente da filosofia transcendental idealista e contemplativa do
cosmo, a filosofia transcendental proposta por Immanuel Kant busca respostas as
condi¢bes de possibilidade que se desvelam no mundo fenoménico, uma vez que “o
homem moderno ndo se entende mais como contemplador passivo do mundo, mas
como construtor ativo, tanto na ordem do conhecimento, como na ordem da agao”
(OLIVEIRA, 1995, p. 16). Ao contrario do método analitico do conhecimento em que
se adota um juizo necessario e universal, partindo da totalidade para a
individualidade, o método kantiano percorre caminho oposto, eis que se parte do
individuo para a totalidade em um verdadeiro reconhecimento de experiéncias
possiveis, revelando a importancia da subjetividade e autonomia humana nos
projetos filosoficos da Modernidade.

A Modernidade valoriza o sujeito e a sua autonomia diante das rela¢gbes que
se perfazem no mundo pratico, assim, a filosofia kantiana, inserida nessa realidade
moderna, além de ser envolvida nesse movimento de contemplacéo ativa do sujeito
e de suas acdes possiveis, se contrapde ao juizo analitico do racionalismo e ao juizo
sintético a posteriori do empirismo. Kant propde um juizo do método transcendental
gque ndo seja necessario como € o caso do juizo analitico, nem contingente,
construido apenas pela experiéncia, como € o caso do empirismo. Ele expde um

método em que se reconhecem as possibilidades do conhecimento humano, uma



vez que se trata de conhecimentos de uma experiéncia possivel (juizo sintético a
priori), valorizadora da subjetividade.

E nessa valorizacdo da subjetividade que repousa o0 que se chamou de
reviravolta copernicana da Filosofia, uma vez que “a filosofia de Kant tematiza com
toda clareza aquilo que era a tendéncia oculta da filosofia moderna: a fungao
construtiva da subjetividade no conhecimento” (OLIVEIRA, 1995, p. 17). A propésito,

€ preciso registrar que:

Kant pretende superar o que chamou de dogmatismo da metafisica: o
sujeito € o elemento decisivo no conhecimento e na agdo humanos, pois é o
elemento de determinacdo do processo. Sem a acdo da subjetividade, o
conhecimento e a acao sdo impensaveis e por isso querer tematiza-los sem
levantar a pergunta transcendental é cair no mais profundo dogmatismo.
(OLIVEIRA, 1995, p. 17)

Assim, partindo do reconhecimento do homem e da sua subjetividade como
horizonte da filosofia kantiana é preciso discorrer sobre alguns pontos relevantes
expostos na obra “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, mormente pelo
fato de ser nessa obra que Kant assume a tarefa de buscar a fixagcdo do principio
supremo da moralidade (KANT, 1960, p. 19), visto como algo sem conteudo
previamente definido, mas que conduz as acfes humanas a maximas que podem se

tornar lei universal:

O método que adoptei neste escrito € o que creio mais conveniente, uma
vez que se queira percorrer o caminho analiticamente do conhecimento
vulgar para a determinacdo do principio supremo desse conhecimento, e
em seguida e em sentido inverso, sinteticamente, do exame deste principio
e das suas fontes para o conhecimento vulgar onde se encontra a sua
aplicacdo. (KANT, 1960, p. 19-20).

Ao comecar a sua exposicao acerca da transicao do conhecimento moral da
razdo vulgar para o conhecimento filosofico, Kant sustenta que no mundo, e até fora
dele, ndo ha nada que seja absolutamente bom, sem limitacdo, a ndo ser a propria
boa vontade, que € livre de qualquer inclinacdo que venha determinar dado
comportamento, pois “a boa vontade nao é boa por aquilo que promove ou realiza,
pela aptiddo para alcancar qualquer finalidade proposta, mas tdo somente pelo
querer” (KANT, 1960, p. 23). Assim, o0 conceito de dever é para Kant a expressao de

algo ndo empirico, mas que expressa a acao humana de acordo com a razao que



determina a vontade por motivos a priori e, portanto, carrega em si o conceito de boa
vontade (KANT, 1960, p. 26).

Desta forma, as acbes humanas encerram em si mesmas a expressao do
dever, seja quando tal agédo é por dever ou conforme o dever. Uma agéo por dever €
aquela que exterioriza o conteado moral que determina a pratica de tal acao, longe
de quaisquer inclinacdes que venham a condiciona-la, pois uma vez que isto
acontece nao havera acao por dever, mas acao conforme ao dever. De acordo com
a exemplificacdo de Kant, ser caritativo € algo que pode refletir uma acao por dever
ou conforme ao dever. Quando a acéo € praticada tendo como finalidade espalhar
alegria a volta de quem a pratica podendo alegrar-se com o contentamento dos
outros havera ai uma acdo por dever, eis que se revela o que Kant chama de
“auténtico valor moral” (KANT, 1960, p. 28). Entretanto, quando o agente abre-se a
inclinagbes de tal conduta como o amor das honras porventura recebidas em
decorréncia de tal acdo, ndo havera expressdo de vontade que torne a acdo por
dever, mas sim conforme ao dever.

Mesmo com o brilhantismo e perfeicdo refletidos pela acdo por dever, Kant
reconhece que em decorréncia da humanidade do homem?® e a subjetividade que
fundamenta as suas ac¢des, “é absolutamente impossivel encontrar na experiéncia
com perfeita certeza um Unico caso em que a maxima® de uma accéo, de resto
conforme ao dever, se tenha baseado puramente em motivos morais e na
representacdo do dever.” (KANT, 1960, p. 40). Ora, se a filosofia kantiana parte da
subjetividade para a totalidade, verificar a existéncia de um valor moral na agéo néo
significa a constatacdo de algo perceptivel e mensuravel, eis que nao se trata da
acado em si, “mas dos seus principios intimos que se nao véem.” (KANT, 1960, p.
40).

? Utilizar a expressdo humanidade do homem significa reconhecer as possibilidades das acdes
humanas que em sua maioria sdo motivadas por algo externo e ndo propriamente pela tdo aclamada
maxima do agir, ou seja, o reconhecimento da prépria finitude. Vé-se que Kant reconhece essas
inclinacbGes e declara que: “quero por amor humano conceder que ainda a maior parte das nossas
accdes sao conforme ao dever; mas se examinarmos mais de perto as suas aspiracdes e esforcos,
toparemos por toda a parte o querido Eu que sempre sobressai, e é nele, e ndo no severo
mandamento do dever que muitas vezes exigiria a auto-rendncia, que a sua intencdo se apdia.”
(KANT, 1960, p. 41).

% De acordo com Kant, “maxima é o principio subjetcivo do querer; o principio objectivo (isto é o que
serviria também subjectivamente de principio pratico a todos os seres racionais, se a razdo fosse
inteiramente senhora da faculdade de desejar) é a lei pratica.” (KANT, 1960, p. 31).



Entretanto, como advertiu Manfredo Araujo de Oliveira, é preciso ressaltar
gue a ética kantiana nao estd preocupada em estabelecer normas para o agir
humano, “mas em ‘fundamentar um principio moral’ no sentido de uma regra
suprema de discernimento e julgamento para o agir ético dos homens.” (OLIVEIRA,
1995, p. 42, grifei).

Na natureza, tudo age de acordo com leis, sejam leis da propria natureza que
ocupam o estudo da Fisica, sejam leis da liberdade que preenchem o estudo da
Etica. De acordo com Kant, apenas um ser racional tem vontade, sendo, portanto,
capaz de agir “segundo a representacdo das leis”, uma vez que a “vontade é a
faculdade de escolher s6 aquilo que a razdo, independentemente de inclinagao,
reconhece como praticamente necessario, quer dizer como bom.” (KANT, 1960, p.
47). Nao obstante, Kant reconhece que a vontade em si ndo é plenamente conforme
a razdo, sendo que as acdes acabam se tornando contingentes, de forma que a
ligacdo entre esta vontade e o dever a priori concretiza 0 que ele chama de
obrigac&o®!.

Kant se utiliza de férmulas de determinacdo da acdo a que denomina de
imperativos hipotéticos e categorico, a fim de demonstrar a correlacdo entre uma
vontade perfeitamente boa e as agbes do mundo fenoménico que desvelam a
propria humanidade do homem. Neste sentido, de acordo com Kant: “os imperativos
sao apenas formulas para exprimir a relacéo entre leis objectivas do querer em geral
e a imperfeicdo deste ou daquele ser racional, da vontade humana por exemplo.”
(KANT, 1960, p. 49).

Os imperativos hipotéticos s@o representa¢gdes da vontade que se perfazem
nas experiéncias dadas no mundo sensivel, eis que “representam a necessidade
pratica de uma acc¢ao possivel como meio de alcancar qualquer outra coisa que se
quer (ou que é possivel que se queira)” (KANT, 1960, p. 50). JA o imperativo
categorico, revela algo sem conteudo previamente determinado ou motivado por
inclinacées do mundo sensivel, mas representa um valor em si mesmo, isto €, “o
imperativo categorico seria aquele que nos representasse uma accdo como
objectivamente necesséria por si mesma, sem relagdo com qualquer outra

finalidade.” (KANT, 1960, p. 50). Eis o principio supremo da moralidade.

% Na p. 84 da “Fundamentacao da Metafisica dos Costumes”, Kant esclarece que “a dependéncia em
gue uma vontade ndo absolutamente boa se acha em face do principio da autonomia (a necessidade
moral) é a obrigacdo.” (KANT, 1960, p. 84).



Como ja dito alhures, o juizo sintético a priori do método kantiano trata das
possibilidades do conhecimento humano, ou seja, de juizos de experiéncias
possiveis. Consequentemente, 0 sujeito destas experiéncias encontra-se em
constante movimento no mundo sensivel, de forma que suas a¢des devem encontrar
fundamento no mundo numénico, buscando assim, descobrir as possibilidades do
imperativo categorico, eis que: “age apenas segundo uma maxima tal que possas ao
mesmo tempo querer que ela se torne lei universal.” (KANT, 1960, p. 59).

O imperativo categérico representa um dever a priori da razdo e deve ser
valido para todos os homens, de forma que em decorréncia da prépria racionalidade
do agente humano e das tendéncias proprias a sua acdo, ndo se pode admitir que
tal imperativo encontre fundamento na natureza humana. Toda acdo humana,
subjetivamente motivada por certos sentimentos e tendéncias, pode dar lugar a uma
méxima, mas ndo a uma lei;: uma certa acdo “[...] pode dar-nos um principio
subjectivo segundo o qual poderemos agir por queda ou tendéncia, mas ndo um
principio objectivo que nos mande agir mesmo a despeito de todas as nossas
tendéncias, inclinacdes e disposi¢cdes naturais.” (KANT, 1960, p. 64).

Isso posto, Kant levanta o questionamento se “é ou ndo é uma lei necesséria
para todos os seres racionais a de julgar sempre as suas accfes por maximas tais
gue eles possam querer que devam servir de leis universais” (KANT, 1960, p. 66).
Imediatamente, ele assegura que em caso de admissdo da existéncia dessa lei
necessaria, ela tem de estar ligada ao conceito de vontade de um ser racional em
geral, pois s6 um ser racional é capaz de se autodeterminar e se posicionar diante
de determinadas situacdes em que é preciso assumir alguma atitude. Além do que,
esta vontade ndo € meramente uma vontade passiva, submissa aos ditames da
legislacao universal, pelo contrario, ela participa como autora do processo de criacao

desta lei. Para Kant:

a vontade ndo esta pois simplesmente submetida a lei, mas sim submetida
também de tal maneira que tem de ser considerada também como
legisladora ela mesma, e exactamente por isso e s6 entdo submetida a lei
(de que ela se pode olhar como autora). (KANT, 1960, p. 72).

O homem é fim em si mesmo, possui valor préprio, € sua propria humanidade.
O problema, porém, € enfrentar as controvérsias da sociabilidade humana, visto que,

a partir desta proposi¢cédo o “homem é fim em si mesmo”. A filosofia kantiana realca a



posicdo do homem e redefine o ponto de partida da filosofia transcendental,
reconhecendo na moralidade “uma lei que obriga, independentemente dos objetivos
de alguém” (SCHNEEWIND, 2005, p. 566). Além do mais, uma das férmulas
secundarias do imperativo categorico € o reconhecimento do outro também como fim
em si mesmo para orientacdo das acdes do sujeito que interage socialmente: “age
de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
gualgquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio.” (KANT, 1960, p. 69).

Ha quem sustente que ndo ha na filosofia de Kant risco de individualismo,
mas uma perspectiva de universalidade, de um principio da humanidade que conduz
e direciona as acdes humanas, limitando o exercicio arbitrario da liberdade no
mundo sensivel, a fim de possibilitar a co-existéncia de iguais liberdades. “Pois que
se um sujeito € um fim em si mesmo, os seus fins tém de ser quanto possivel os
meus, para aquela idéia poder exercer em mim toda a sua eficacia.” (KANT, 1960, p.
71).

Como afirmou Marcelo Galuppo:

Existe uma tendéncia muito grande por parte dos intérpretes em sobrepor a
liberdade a igualdade na arquitetbnica da moral Kantiana, mas, como
demonstra Hoffe, essa sobreposicdo ndo pode ser justificada porque, na
verdade Kant ndo formula um principio da pura liberdade como fundamento
do direito, mas de um principio da liberdade igual (Hoffe, 1985:176).
(GALUPPO, 2002, p. 94).

A partir do reconhecimento de que as acdes do homem no mundo sensivel
sao tendencialmentes sujeitas a inclinagdes, e a fim de conciliar o fato de que “toda
vontade humana seria uma vontade legisladora universal por meio de todas as suas
méximas” (KANT, 1960, p. 74), Kant assume a Autonomia, atrelando-a ao
fundamento a priori de dever aplicavel ao mundo sensivel, de forma que um sujeito
verdadeiramente autbnomo seria aquele que age a partir de uma determinagao
interna, livre de inclinagdes, de forma que sua agao valeria para todo o ser racional
em geral.

O exercicio dessa autonomia que permite o reconhecimento dos sujeitos
como fins em si mesmos e legisladores universais, se da no que Kant conceitua de
Reino dos Fins, isto €, um reino onde ha uma “ligacdo sistematica de varios seres

racionais por meio de leis comuns” (KANT, 1960, p. 75), seja atuando como membro



legiferante, submetido a mencionada lei, seja como chefe, quando se mantendo
legislador, “ndo esta submetido a vontade de um outro” (KANT, 1960, p. 76).
Todavia, o reino dos fins é ideal (KANT, 1960, p. 76), a priori, e somente se realizaria
verdadeiramente, se as maximas fossem universalmente seguidas, conforme ditado
pelo imperativo categérico a todos os seres racionais.

De acordo com Kant, todos 0s seres racionais estdo submetidos a lei “que
manda que cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente
como meios, mas sempre simultaneamente como fins em si” (KANT, 1960, p. 76),
sendo que, em razdo do exercicio de iguais liberdades buscado pela filosofia
transcendental kantiana, “o dever ndo pertence ao chefe do reino dos fins, mas sim
a cada membro e a todos em igual medida.” (KANT, 1960, p. 77).

E nesse viés que surge o conceito de dignidade na filosofia kantiana, haja
vista que se a natureza humana existe como fim em si mesmo, a dignidade
certamente deriva da Autonomia do ser racional, capaz de estabelecer o espaco e

os limites da sua atuacao, um ser consciente de si e que se auto-constitui:

A razdo relaciona pois cada maxima da vontade concebida como
legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as acc¢des
para connosco mesmos, e isto ndo em virtude de qualquer outro mobil
pratico ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude da idéia da
dignidade de um ser racional que nao obedece a outra lei sendo aquela que
ele mesmo simultaneamente da. (KANT, 1960, p. 77).

Como conclui Kant, a “Autonomia é pois fundamento da dignidade da
natureza humana e de toda a natureza racional” (KANT, 1960, p. 79). Ao contrario,
agir em funcdo de algo nado significa agir autonomamente, mas sim
heteronomamente, isto €, “guando a vontade busca a lei, que deve determina-la, em
qualquer outro ponto que nao seja a aptidao das suas maximas [...]" (KANT, 1960, p.
86).

Na terceira Sec¢do da “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, Kant
expde a transicdo da metafisica dos costumes para a critica da razdo pratica pura,
adotando o conceito de Liberdade como chave da explicacdo da Autonomia da
Vontade, de forma que “a vontade € uma espécie de causalidade dos seres vivos,
enguanto racionais, e liberdade seria a propriedade desta causalidade, pela qual ela
pode ser eficiente, independentemente de causas estranhas que a determinem”

(KANT, 1960, p. 93). A liberdade é pressuposta a todo ser racional, e s6 age



livremente o ser capaz de se autoconduzir racionalmente, capaz, portanto, de se dar
a prépria lei: “a vontade desse ser s6 pode ser uma vontade propria sob a idéia da
liberdade, e, portanto, € preciso atribuir, em sentido pratico, uma tal vontade a todos
0s seres racionais.” (KANT, 1960, p. 96).

A distingdo da filosofia transcendental kantiana em dois mundos, o sensivel e
o inteligivel, proporciona a andalise do sujeito e suas a¢fes em duas situacdes
possiveis. No mundo sensivel o homem enxerga, cada qual da sua maneira
(liberdades possiveis), os fenbmenos que se perfazem na vida pratica. J& no mundo
inteligivel, a que Kant reconhece como base do mundo sensivel, o estado das coisas
permanece o mesmo. O sujeito no mundo sensivel tem as suas ag¢des influenciadas
por leis naturais (acdo heterbnoma), enquanto que no mundo inteligivel revela a sua
verdadeira autonomia, uma vez que é orientado pelos ditames da propria razéao,
independentemente da natureza, isto é, por algo a priori relativamente a experiéncia
sensivel. Nesse contexto Kant afirma que “a idéia da liberdade esta
inseparavelmente ligado o conceito de autonomia, e a este o principio universal da
moralidade, o qual na idéia esta na base de todas as ac¢des de seres racionais
como a lei natural estd na base de todos os fendmenos.” (KANT, 1960, p. 102).

Mesmo diante da distincdo apresentada, é na praxis que o mundo sensivel e
o mundo inteligivel se tocam, desvelando todas as possibilidades das acfes
humanas. Para Kant, quando o sujeito age sentindo-se livre, ele se transpde para o
mundo inteligivel, eis que ai se reconhece a autonomia da vontade, ndo obstante,
quando tal acdo se da em decorréncia de determinada obrigacdo, o sujeito se
encontra no mundo sensivel, muito embora, mesmo nesta situacdo, ele nédo
abandona o mundo inteligivel (KANT, 1960, p. 103). E no ponto de contato desses
dois mundos, nas experiéncias possiveis do sujeito, que as leis do mundo inteligivel
devem ser consideradas como imperativos para 0s sujeitos, vinculando as suas

acdes ao Dever categorico:

E esse dever categorico representa uma proposicao sintética a priori,
porque acima da minha vontade afectada por apetites sensiveis sobrevém
ainda a ideia dessa mesma vontade, mas como pertencente ao mundo
inteligivel, pura, pratica por si mesma, que contém a condicdo suprema da
primeira, segundo a razdo. (KANT, 1960, p. 104).

Do exposto, duas perguntas sdo necessarias para se dar continuidade ao

estudo ora apresentado. A primeira se refere ao contetdo do principio supremo da



moralidade que tende a direcionar as agcdes humanas no ponto de encontro do
mundo sensivel com o inteligivel. E a segunda é como determinar, pela filosofia
kantiana, o que vem a ser o mundo inteligivel.

O principio supremo da moralidade n&do tem conteudo pré-definido. Pelo
contrario, o principio da moralidade é vazio, preenchendo-se com as ac¢des dos
sujeitos que obedecem ao imperativo categorico, isto €, aguele sujeito que age com
o0 intuito de que a sua maxima possa ser considerada lei universal. Por tal maxima,
nao ha que se falar em imposicdo de vontade de uns a vontade dos outros. Todo
homem é€ livre e fim em si mesmo, razao pela qual, qualquer pretenséo tendente a
impor determinada vontade ndo é licita, caso ndo possa ser considerada lei
universal, uma vez que o homem é um ser racional, capaz de se auto-determinar.

Entretanto, adverte Schneewind que “a vontade em si ndo é livre nem nao
livre”, pois “ela proporciona permanentemente a op¢do de agir somente segundo a
razdo que sua propria atividade legislativa nos proporciona.” (SCHNEEWIND, 2005,
p. 563). Neste propdsito kantiano € evidente certa limitacdo das pulsdes da vida
humana, como é o caso dos desejos, que serdo, mais adiante, assumidos
abertamente por Hegel.

No que tange ao mundo inteligivel, partindo do pressuposto de que a
liberdade é a priori, ndo podendo ser verificada em sua plenitude no mundo sensivel,
uma vez que se trata de pressuposto necessario da razao, ndo concebida nem
conhecida, Kant assume que o conceito de mundo inteligivel € apenas um “ponto de
vista que a razao se vé forcada a tomar fora dos fendmenos para se pensar a Si
mesma como pratica, o que ndo seria possivel se as influéncias da sensibilidade
fossem determinantes para o0 homem” (KANT, 1960, p. 110). Nao obstante, muito
embora seja impossivel, nos dizeres de Kant, definir como uma razao pura possa ser
pratica, a idéia de mundo inteligivel é “utilizavel e licita” uma vez que direciona as
acoes humanas a um determinado fim, ndo pelo exercicio imotivado e incondicional
do arbitrio, mas direcionado a uma acdo fundamentada na idéia de moralidade
tendente a universalizar tal conduta, compatibilizando, por conseguinte, o exercicio

de iguais liberdades dos sujeitos racionais.

De resto a ideia de um mundo inteligivel puro, como um conjunto de todas
as inteligéncias, ao qual pertencemos ndés mesmos como seres racionais
(posto que, por outro lado, sejamos ao mesmo tempo membros do mundo
sensivel), continua a ser uma idéia utilizavel e licita em vista de uma crenga
racional, ainda que todo o saber acabe na fronteira deste mundo, para, por



meio do magnifico ideal de um reino universal dos fins em si mesmos (dos
seres racionais), ao qual podemos pertencer como membros logo que nos
conduzamos cuidadosamente segundo maximas da liberdade como se elas
fossem leis da natureza, produzir em ndés um vivo interesse pela lei moral.
(KANT, 1960, p. 116).

E inesgotavel a importancia da filosofia kantiana na construcio do
pensamento ocidental. Marcelo Galuppo, reconhecendo a relevancia da filosofia
kantiana, assume ser Kant “o maior fildsofo do século XVIlI, ja que toda a filosofia
moderna converge para sua obra e toda a filosofia contemporanea parte dela.”
(GALUPPO, 2002, p. 77). Nao diferentemente, Giorgio Del Vecchio assegura que
Kant, “se ndo o fundador da Filosofia moderna [...], € certamente o renovador. [...]
Ele é sem davida o maior filosofo da nossa era, e talvez de todos os tempos.” (DEL
VECCHIO, 1950, p. 63, traducdo nossa)*.

E a partir da filosofia transcendental kantiana que do cosmo a Filosofia se
humaniza no homem e nas suas possibilidades deflagradas no simples
reconhecimento da propria humanidade. A existéncia de um homem pertencente a
dois mundos leva a Filosofia a indagar se a mera experiéncia do mundo fenoménico
e suficiente diante das diversas condicbes de possibilidades do conhecimento
humano que, para Kant, vai além do palpéavel, alcangcando o transcendental.

Como bem conclui Del Vecchio, “Kant teve fé no progresso da humanidade,
em um tempo em que outros (v.g. M. Mendelssohn) sustentavam o contrario, que s6
o individuo, ndo o género humano, pode progredir.” (DEL VECCHIO, 1950, p. 73,
traducéo nossa)*®. A pergunta fundamental levada a cabo por Kant acerca de “o que
€ 0 Homem?” é algo que instigou e instiga a Filosofia e o Direito.

Colocar o homem e a sua subjetividade no centro da indagacao filoséfica,
reconhecendo-o como fim em si mesmo, dotado de autonomia a ponto de torna-lo
legislador universal, que reconheca o outro também como fim em si mesmo e do
mesmo modo dotado de autonomia, deflagra o carater instigador da indagacao

kantiana acerca do que vem a ser o homem e das possiveis respostas em torno de

%2 4| Kant, se non il fondatore della Filosofia moderna [...], ne e certamente il rinnovatore. [...]. Egli &
senza dubbio il piu grande filosofo dell’eta nostra, e forse di tutti i tempi.” (DEL VECCHIO, 1950, p.
63).

% | Kant ebbe fede nel progresso dell’'umanita, in un tempo in cui altri (per es. M. Mendelssohn)
sostenevano al contrario, che solo I'individuo, non il genere umano, puo progredire.” (DEL VECCHIO,
1950, p. 73).



questdes filosoficas, sociais e juridicas que envolvam o homem e suas
possibilidades existenciais na Modernidade.

A questdo em torno da subjetividade tem raizes na tradicéo crista (OLIVEIRA,
1995, p. 120). E com Kant, porém, que a autonomia racional do sujeito humano é
teorizada no ambito do agir social. E em razido desta autonomia que 0 sujeito
humano se abre para o mundo enquanto ser dotado de capacidade de auto-
constituicdo e auto-determinacéo, porque “0 homem €, em Ultima instancia, um Eu,
gue se constitui a si mesmo enquanto sujeito livre e autoconsciente, e enquanto tal é
digno de um respeito incondicional precisamente como autor da lei a que se
submete.” (OLIVEIRA, 1995, p. 121).

Na obra “A Metafisica dos Costumes”, o conceito de pessoa adotado por Kant
decorre da prépria relevancia do conteudo da autonomia na filosofia transcendental
por ele proposta. Ora, se a filosofia kantiana revela a importancia da subjetividade e
a capacidade ativa do homem no universo de transformacgdes possiveis, a pessoa,
vista como fim em si mesma, deve se mostrar capaz de autodeterminacao, razao
pela qual o filésofo sustenta que “uma pessoa € 0 sujeito, cujas acdes sao
imputadas” (KANT, 1994, p. 30, traducdo nossa)*. Saliente-se que o conceito de
pessoa esta diretamente ligado a razao, a liberdade e a vontade, uma vez que estas
sdo molas propulsoras da capacidade ativa do homem na determinagdo das suas
acOes e na universalizacdo das suas condutas, e além disso ele € também legislador
das Leis universais.

Pelo fato de Kant assumir a existéncia de dois mundos: o inteligivel e o
sensivel, e que entre eles hA um momento de encontro, h4 na sua Filosofia a
confirmacdo da existéncia de duas personalidades: a moral e a psicoldgica. A
personalidade moral se liga a universalidade, isto é, a todos os homens, uma vez
gue ela ndo é mais do que a liberdade de um ser racional submetido a leis morais,
ao contrario da personalidade psicoldgica que revela a consciéncia da subjetividade

ligada as experiéncias do mundo sensivel (KANT, 1994, p. 30)**. Mas é no ponto de

% Persona es el sujeto, cujas acciones sin imputables. (KANT, 1994, p. 30).

% | a personalidad moral, por tanto, no es sino la libertad de un ser racional sometido a leyes morales
(sin embargo, la psicologica es Unicamente la facultad de hacerse consciente de la identidad de si
mismo en los distintos estados de la propria existencia), de donde se desprende que una persona no
esta sometida a otras leyes mas que las que se da a si misma (bien sola o, al menos, junto con
otras). (KANT, 1994, p. 30).



contato do mundo sensivel com o mundo inteligivel que uma personalidade pratica é
revelada, ja que a pessoa é alvo de imputagcdo de suas condutas.

Em torno das discussdes acerca do conceito de pessoa e personalidade, faz-
se imperioso ressaltar que Kant admite a existéncia de um uUnico direito inato: a
liberdade, “na medida em que pode coexistir com a liberdade de qualquer outro
segundo uma lei universal, é este direito Unico, original, que corresponde a todo
homem em virtude da sua humanidade.” (KANT, 1994, p. 49, traduc&o nossa)®.

Nesse ponto, em decorréncia da conclusdo de que o homem é fim em si
mesmo e 0S outros com guem ele interage também devem ser vistos como fins em
si mesmos [Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio (KANT, 1960, p. 69)], Kant afirma que da liberdade inata
decorrem trés conclusdes intimamente ligadas a ela: a igualdade inata
(independéncia que consiste em n&o ser obrigado por outros, a ndo ser aquilo a que
em uma relacdo reciproca pode-se obrigar a si préprio), a integridade em né&o
prejudicar os outros e ndo os obrigar a algo que ndo queiram®’.

Entretanto, Kant assume o subjetivo com maior vigor em sua filosofia. Ainda
que resquicios de alteridade sejam perceptiveis pelas formulas secundarias do
imperativo categorico, 0 subjetivismo na proposta kantiana € marcante. Neste
sentido, salienta Schneewind que “o conhecimento envolvido na moralidade kantiana
como autonomia € o conhecimento da maneira de pensar o proprio self. [...] Kant
baseia seu principio puramente formal na necessidade de evitar a autocontradic&do”
(SCHNEEWIND, 2005, p. 570).

2.5 A pessoa como processo

% La libertad (la independencia con respecto al arbitrio constrictivo de outro), en la medida en que
puede coexistir con la libertad de cualquier outro segun una ley universal, es este derecho Unico,
originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad. (KANT, 1994, p. 49).

% La igualdad innata, es decir, la independencia, que consiste en no ser obligado por otros sino a
aquello a lo que también reciprocamente podemos obligarles; por consiguiente, la cualidade del
hombre de ser su préprio sefior (sui iuris); de igual modo, la da ser un hombre integro (iusti), porque
no ha cometido injusticia alguna con su anterioridad a todo acto juridico; por ultimo, también, la
facultad de hacer a otros lo que en si no les perjudica en lo suyo, si ellos no quieren tomarlo asi.
(KANT, 1994, p. 49).



Ao tecer elogios a obra de J.B. Schneewind, “A invencdo da Autonomia”, Axel
Honneth (2007), em nota de pé de pagina e, pode-se dizer, criticamente, afirma que
a obra “termina com Kant” (HONNETH, 2007, p. 57), como se faltasse algo
indispensavel e que complementaria os estudos de Schneewind acerca da invencgao
da autonomia moderna.

E Honneth diz isto pelo fato da filosofia hegeliana acerca da vontade livre ou
autonomia individual néo ter sido trabalhada na mencionada obra na qual se realizou
“um panorama primoroso sobre a formacgdo da idéia moderna da autonomia’
(HONNETH, 2007, p. 57).

Ao contrario da filosofia kantiana, Georg Wilhelm Friederich Hegel (2005)
assume uma nova postura filoséfica, através da qual se abandona a idéia de a priori,
de separagdo entre sujeito e objeto e de liberdade dada. Em Hegel, a idéia de
unidade entre a parte e o todo, sufraga as contraposi¢cées anteriormente enfocadas
de dominio do todo sobre a parte ou da parte sobre o todo. A Razao para Hegel nédo
é algo estatico, mas algo que age, que implica dinamicidade, que esta em constante
processo de producao pela propria subjetividade, eis que “o que é racional € real e o
que é real é racional” (HEGEL, 2005, p. 35).

A proposta de se trabalhar Hegel no encerramento desta aproximacgao
historico-filoséfico acerca da pessoalidade é assumir a diferenca do pensamento
proporcionada pelo seu modo de fazer Filosofia, notadamente quando se trata da
Filosofia aplicada ao Direito. E considerando que em Hegel o que mais interessa no
momento é a possibilidade da pessoa construir sua auto-identidade, faz-se
necessario afirmar que a Liberdade deixa de ser considerada como algo dado, e
passa a ser vista como algo construido, que parte da subjetividade (moralidade
subjetiva) e encontra-se em um contexto de intersubjetividade (eticidade). E a
afirmacao e assuncao da alteridade!

A formulacdo moderna do conceito de autogoverno e de autonomia, até
entdo, implicava no reconhecimento de uma atomizacado da pessoa humana, e é
justamente contra esta subjetivacdo ou subjetivismo que parte a bem fundamentada
critica hegeliana, notadamente quando aplicada ao Direito. E preciso salientar, que
Hegel, de forma alguma, destréi ou mitiga a individualidade, muito pelo contréario, o
que ele busca €, na verdade, reconhecer a existéncia da individualidade (parte) em

um contexto de relagdes intersubjetivas (todo), de forma que a pessoa se faz pessoa



através de um processo relacional (é a unidade!), e neste, ela pode encontrar limites,
postos pelo proprio Direito, contra os quais, inclusive, pode se rebelar (e isto é a
prova da vontade livre).

No prefacio da obra “Principios da Filosofia do Direito”, Hegel assume o
conceito de pensamento livre como sendo meio de producdo da pessoa enquanto
vontade livre, posto que “[...] em lugar de se fixar naquilo que é dado [...] toma a si
mesmo exclusivamente por principio, e precisamente por isso exige estar unido a
verdade.” (HEGEL, 2005, p. 27). Verdade esta que ndo € uma verdade imposta e
gue se respalda em Deus ou em dogmas, como o fez o Cristianismo, mas uma
verdade racional, que pressupde a participacdo da pessoa, enquanto pensamento
livre, no preenchimento do seu conteddo. Tanto é assim que Hegel denomina de
“sentimento ingénuo” ou “comportamento simples” a conduta da pessoa que
simplesmente se atém a verdade publicamente reconhecida e estabelece a sua
conduta e sua posicéo na vida sobre esta solida base (HEGEL, 2005, p. 27).

A prova da existéncia do pensamento livre, e, consequentemente, da
construcdo de uma pessoalidade por uma pessoa, é a possibilidade dela ndo se
conformar ou mesmo se mostrar hostil aos valores reconhecidos publicamente. O
“propoésito da superficialidade”, desta forma, é justamente fazer nascer a forca do
todo (HEGEL, 2005, p. 30) sobrepondo-se a parte, e isto, além de implicar em
empecilho para a construcdo da pessoalidade pelo sentimento livre, pode refletir a
“contingéncia subjetiva da opinido e do arbitrio” (HEGEL, 2005, p. 30) de uns sobre
a Liberdade de outros. Como defendeu Hegel nos “Principios da Filosofia do Direito”,

de 1821, mas que é perfeitamente aplicavel na atualidade:

Pode-se ressaltar, aqui, a forma particular de ma consciéncia que se revela
na eloqiiéncia pela qual essa superficialidade se enfatua. Onde é menos
espiritual mais fala do Espirito; onde mais éarida e coriaceamente se
expressa tanto mais pronuncia as palavras “vida” e ‘“vivificar”; onde
manifesta mais amor-proprio e orgulhosa vaidade, sempre tem na boca a
palavra “povo”. Mas 0 mais caracteristico sinal que traz na fronte é o 6dio a
lei. (HEGEL, 2005, p. 31).

Assim, torna-se evidente que em uma sociedade em que se reconhece o
pensamento livre, a tendéncia e o risco sao as pessoas agirem de forma atomizada,
na busca de interesses excludentes. Entretanto, Hegel assume a idéia do universal,
nao como algo pressuposto, a priori, divino, sacrossanto, mas como algo partilhado

pelas pessoas em uma esfera de relagdes. E por tal razdo que a idéia de universal



em Hegel ndo aniquila a pessoa, mas pressupde a sua participacdo efetiva na
construgéo do universal: “a autodeterminacdo do Eu efetua-se mediante o situar-se
no Uno num estado que € a negacéo do Eu, pois determinado e limitado, sem deixar
de ser ele mesmo.” (HEGEL, 2005, p. 49)

A Filosofia do Direito hegeliana se faz através de uma abertura da propria
pessoalidade, que primeiro é construida a partir de si (subjetividade), mas nao se
encerra neste ponto, ja que se encontra inserida em um tempo € num espago com
outras subjetividades (intersuvjetividade).

Hegel trata da moralidade que reflete a pulsdo da vida da prépria pessoa,
cCOmo ser que pensa, que age, que se autodetermina e que constrdi a sua propria

identidade, a partir de si mesmo (subjetividade). A moralidade é, portanto, a

M-

liberdade que se efetiva na subjetividade, eis que “sO na verdade como subjetiva
que a liberdade ou a vontade em si pode ser real em ato” (HEGEL, 2005, p. 113).

Pelo fato de a pessoa ndo estar alheia a uma rede de relagbes, esta é
pressuposicao para o processo de edificacdo da propria subjetividade. Ora, se a
pessoa nao é algo dado, mas sim construido, este processo de construcao se da a
partir da interacdo com 0s outros, em um constante processo de reconhecimento.

O processo de reconhecimento em Hegel é dialético, ndo implica em
subserviéncia de um “eu” perante 0 outro que O reconhece, posto ser isto
dominacéo, o que mitiga a vontade livre. O reconhecimento dialético se da quando o
“eu” se reconhece primeiramente, e na relagdo com o outro, o “ndo-eu”, se afirma.
Assumir esta dialética do reconhecimento é assumir a dindmica da vida humana.

Pessoas livres ndo podem estar submetidas as concep¢des morais fundadas
rigidamente em dogmas, como Verdade condutora da sua acdo, mas sim agir a
partir da propria consciéncia. De acordo com Hegel, a consciéncia € a “subjetividade
infinita que possui um conhecimento interior e que define o seu conteddo no interior
de si mesmo.” (HEGEL, 2005, p. 125), mas que nao se aprisiona em si, uma vez que
existem outras subjetividades que estdo inseridas neste processo dialético de
reconhecimento.

Desta forma, Hegel assume a Idéia®® de Bem como sendo uma unidade da

vontade livre e da vontade particular. Enquanto esta se desenvolve no plano da

% Em Hegel, Idéia ndo é categoria a priori, mas sim algo que vai além do conceito. Enquanto este é
fruto daquilo que as subjetividades definem como real, a Idéia é que possibilita a modificagdo da
realidade, inclusive para a modificagao do proprio conceito que € uma conceituagao histérica.



subjetividade, uma vez que se trata da vontade do sujeito, aquela se refere a
vontade inerente as pessoas livres. Vé-se, pois, que a partir desta proposta
hegeliana a efetivagcdo da co-existéncia de iguais liberdades na Modernidade se
torna algo mais concreto do que propriamente possibilitar que os individuos sejam
livres por si sé e ajam nesta condi¢do, eis que tal reconhecimento pode implicar na
atomizacgéo da pessoa e a dominagao das possibilidades do bem-estar.

O conceito de bem-estar esta incluido nesta unidade de vontade livre e
vontade particular. Para Hegel, o bem-estar ndo decorre apenas da vontade
particular, pois ele nesta condicdo de subjetividade isolada nenhum valor tem para
si, pois descarta a dialética do reconhecimento. O bem-estar, portanto, sé possui
valor como bem-estar universal em si (HEGEL, 2005, p. 125), isto €, segundo a
liberdade, j& que nesta condi¢cédo se reconhece a subjetividade em uma realidade de
intersubjetividades.

O Bem é, portanto, esta unidade da vontade livre e vontade particular que
realiza a liberdade, como sendo “o fim ultimo e absoluto do mundo.” (HEGEL, 2005,
p. 125). O Bem ndo é algo a priori que paira sobre as pessoas ou inalcancavel ao
seu conhecimento. Pelo contrario, para Hegel o Bem é socialmente construido, “a
afirmacao de que o homem néo pode conhecer o Bem, de que s6 o encontra em sua
aparéncia, de que o pensamento é o contrario da boa vontade, tais afirmacdes
recusam ao espirito qualquer valor intelectual ou moral.” (HEGEL, 2005, p. 126). As
pessoas que agem livremente conhecem o Bem e o realizam, uma vez que ele &
introduzido na realidade por meio da vontade particular.

Como ja se salientou, a moralidade subjetiva em Hegel constitui a pulsdo da
vida humana, seja para acertar seja para errar. E na dialética hegeliana tal
possibilidade é aceita sem problema algum. O direito da vontade subjetiva consiste
na possibilidade de reconhecimento, como valido, daquilo que ela — Vontade —
considera bom, inclusive o direito de nao reconhecer: “[...] 0 que eu considero como
racional é tdo capaz de ser verdadeiro como de ndo passar de uma simples
probabilidade ou de um erro.” (HEGEL, 2005, p. 126).

Todavia, a percepcédo entre o ato de reconhecer algo como Bem e o algo ser
realmente Bem ndo estd submetida meramente ao crivo da vontade particular. Ha

uma relacdo de complementaridade entre o subjetivo e o objetivo:



Bem poderei eu impor-me a obrigacao, e considera-la também como um
direito subjetivo, de apreciar os bons motivos de um dever, de estar convicto
dele e até de conhecé-lo em seu conceito e natureza. Mas nenhum prejuizo
traz ao direito da objetividade o que eu exijo para satisfacdo das minhas
convic¢des sobre o bem, o licito ou o ilicito de uma acao e, portanto, da sua
imputabilidade. (HEGEL, 2005, p. 127).

Logo, o direito de examinar o bem € diferente do direito de examinar uma
acdo como bem. Se o Bem se realiza pela vontade particular, examina-lo passa pela
subjetividade. De outro lado, examinar uma agdo como Bem ndo o submete ao crivo
da subjetividade, porque a objetividade se impde neste sentido. Desta forma, em se
tratando de decisdo jurisdicional, em que ha um intérprete-aplicador da norma
interpretando a acdo de um outro sujeito acerca do Bem, Hegel assevera
categoricamente que:

[...] a decisao juridica de responsabilidade ndo pode limitar-se ao que se
considera conforme a sua razao propria, a apreciacao subjetiva do justo e
injusto, do bem e do mal, ou as exigéncias que se levantam para satisfazer
a sua opinido. No térreo da objetividade [no qual situa a decisdo juridica], o
direito de apreciagédo tanto vale para o licito como para o ilicito, tais como se
apresentam no direito em vigor e se reduzem ao sentido mais estrito da
palavra: conhecimento como fato de ser informado acerca do que é licito e,
por conseguinte, obrigatério. (HEGEL, 2005, p. 127).

Deste modo, o direito da objetividade conduz a acdo do individuo que quer
introduzir a sua acdo na realidade (co-existéncia de subjetividades). A pessoa €&
responsavel pelas suas proprias escolhas e deve assumir a responsabilidade pelas
mesmas a partir do momento que as exterioriza.

Se as pessoas sao responsaveis pelas suas acgfes e se estas exigem para Si
um conteudo particular, Hegel questiona o que, entdo, seria o dever. Para tanto,
oferece dois principios que conduzem a formacdo do conceito de dever: a) agir
conforme o direito e b) preocupar-se com o bem-estar que pode ser tanto individual
qguanto de todos (HEGEL, 2005, p. 128). Entretanto, diz Hegel que os principios
acima mencionados nao estdo implicados na mesma determinacédo do dever, que,
ao contrario, se define pela auséncia de determinacéo.

N&o basta que a pessoa aja tdo somente num plano moral subjetivo, sem que
a rede de relacionalidade seja posta em evidéncia. Segundo Hegel, do ponto de
vista meramente moral, ndo é possivel nenhuma doutrina imanente ao dever. E
certo, porém, que o dever pode ser definido pela auséncia de contradicdo, quando

se chega a deveres particulares apds recorrer a uma matéria exterior. Porém, “desta



definicAo do dever como auséncia de contradicdo [...] ndo se pode passar a
definicdo dos deveres particulares” (HEGEL, 2005, p. 129), uma vez que a avaliagcédo
do conteudo particular do comportamento ndo oferecera critérios para determinar se
se trata de dever.

Neste aspecto Hegel tece criticas & mais rigorosa formula kantiana, o
imperativo categorico, sustentando que este “introduz decerto a representacdo mais
concreta de uma situacdo de fato, mas ndo tem para si nenhum principio novo, outro
gue nao seja aquela auséncia de contradicéo e a identidade formal.” (HEGEL, 2005,
p. 129).

Como ja pontuado, o Bem tem natureza abstrata e necessita da vontade
particular para se tornar realidade. Assim, outro aspecto da Idéia é a certeza interior
de si, que afirma o particular, que determina e decide a certeza moral. A consciéncia
da pessoa humana é sagrada para Hegel e “s6 criminosamente podera ser atacada”,
uma vez que representa a certeza moral do sujeito. E a sua certeza moral, como
disposicéo do sujeito em querer aquilo que € bom em si e para si (HEGEL, 2005, p.
130).

A consciéncia individual existe neste momento da moralidade subjetiva
independentemente daquele contetido objetivo. E 0 momento em que a propria
pessoa, em si, assume a sua auto-identidade; é o processo de constru¢cdo da
pessoalidade, de um ser livre, capaz de sozinho se autodeterminar, a partir das suas
proprias pulsdes, independentemente de instituicbes como Igreja, Estado ou de
terceiros que com ele interagem.

O reconhecimento da subjetividade é algo interior que permite que a pessoa
assuma uma pessoalidade em uma rede de relacdes, e nesta condicédo
particularizada, nem o Estado pode reconhecer a consciéncia em sua forma
particularizada, nem esta escolha subjetiva pode afincar-se como parametro de uma
eticidade.

Como bem enfatizou Hegel, a consciéncia formal pertence ao ponto de vista
moral subjetivo (subjetividade), diferentemente da eticidade em que se reconhece a
co-existéncia de pessoas que exercem iguais liberdades, que, em um processo
dialético, definem as suas identidades.

A pessoa humana se move por pulsbes (desejos e instintos), sendo que a
partir destas pulsdes pode-se revelar aquilo que € bem ou aquilo que € mal. O fato

de a pessoa ter consciéncia de si torna possivel que ela aceite, por principio, tanto o



universal em si e para si, como o livre-arbitrio individual, o que possibilita que ela
assuma a possibilidade de ser mau. De acordo com Hegel, tanto a moralidade
gquanto 0 mau possuem uma raiz comum, que € a certeza que para Si existe,
conhece e decide (HEGEL, 2005, p. 132).

A grandiosidade da filosofia hegeliana assenta neste reconhecimento humano
das pulsbes da vida, que por muito tempo foram relegadas ao descaso pela busca
de uma perfeicdo humana angelical. Com Hegel, assumir a condicdo de pessoa é
reconhecer a possibilidade dela construir a sua pessoalidade através de acoes, seja
guando acerta ou quando erra. Diz o proprio Hegel que “errar € humano: quem é
gue alguma vez ndo se enganou sobre isto ou aquilo”? (HEGEL, 2005, p. 141).

Assumir estas pulsdes implica em reconhecer a propria maldade pessoal,
quando a acdo assim revela, e permitir que tal qualificativo |he seja imputado.

Assumir a possibilidade do Mal € assumir a existéncia da subjetividade:

Para mais, nesta necessidade do mal, é a subjetividade que, como infinito
da reflexdo, afirma esta oposicéo e nela existe; caso nisso se obstinar, isto
é, se for ma, é para si, comporta-se, portanto, como individuo e é ela
mesma que € vontade arbitraria e natural. O sujeito individual como tal
merece, pois, que se lhe impute a sua maldade. (HEGEL, 2005, p. 133).

Ocorre, porém, que a subjetividade pode escolher a maldade e té-la como
boa para si. Hegel diz ser isto a “forma mais requintada do mal”, pois “0 mal se
falsifica em bem e inversamente e em que a consciéncia conhecendo-se como forca
disso, se cré absoluta” (HEGEL, 2005, p. 133). Até entdo, se tal acéo for proclamada
boa para si, a principio, nenhum problema havera, mas se esta acéo for proclamada
boa para os outros, ai sim se configurard hipocrisia.

A possibilidade de a pessoa assumir a sua consciéncia, tanto como bem
guanto como mal, ndo deve ser entendida como colisdo com o direito da
objetividade, como situagcdes apresentadas em realidades diferenciadas. A proposta
de Hegel se pauta na concepc¢ao de unidade. Portanto, “no aspecto formal, o mal € o
que ha de mais proprio ao individuo, pois é precisamente a sua subjetividade que
simplesmente se afirma para si, sendo, por conseguinte, a sua propria culpa.”
(HEGEL, 2005, p. 134-135). De outro lado, pelo fato da pessoa existir como ser
espiritual e racional, “ndo constitui, portanto, um tratamento concorde com a

dignidade do seu conceito separar dele a parte do bem, e desse modo, a



determinacdo da sua acdo ma enquanto tal, ndo lhe atribuindo a mesma como ma.”
(HEGEL, 2005, p. 135).

A consciéncia pode estar tranquila diante de uma boa-razdo apresentada
para uma acado, ainda que esta boa razdo advenha, por exemplo, da autoridade de
um tedlogo. Porém, esta boa razdo € uma probabilidade de forma que ndo pode ser
considerada boa para todos, visto que ao lado dela pode haver outras boas-razdes
pelo menos tdo boas como ela. A moralidade cristd pautada na obediéncia viveu
com fecundidade a imposicdo de uma probabilidade, como ja foi exposto, de forma
gue nao se falava em possibilidade de boas-razdes, mas de uma boa-razdo, o que
Hegel denomina de hipocrisia.

Superior a este probabilismo esta a afirmacédo de que a determinacdo do
sujeito € o bem abstrato. Antes, porém, é preciso ressaltar que todo este processo
desenvolvido por Hegel na moralidade subjetiva tem o escopo de se chegar a
eticidade. O fato € que a vontade quer o bem abstrato que em si nada determina,
mas recebe conteudo pela subjetividade individual. Desta forma, diz Hegel que
“cada sujeito se vé imediatamente alcado a uma dignidade que o autoriza a incluir o
contetdo num bem abstrato ou, 0 que é o mesmo, a operar a absor¢cdo de um
conteado numa categoria universal.” (HEGEL, 2005, p. 136). Uma pessoa pode,
portanto, ter a consciéncia do bem e considerar a acdo como boa, mas outras
pessoas podem ver a agdo como ma. E em uma sociedade plural e democratica isto
€ inevitavel e corriqueiro.

Sendo assim, se o bem é algo abstrato, Hegel afirma que o mal ndo tem
contedado em si, mas recebe conteudo através da subjetividade que o determina, “e
disto se conclui também que o fim moral é odiar e destruir o mal indeterminado.”
(HEGEL, 2005, p. 137), ou seja, a pulsdo de vida humana, mesmo que possa atribuir
contetdo ao mal, visa alcancar o bem, e este é o seu fim moral.

A avaliagdo da acao decorre do processo dialético. Hegel finaliza a analise da
moralidade subjetiva com o conceito de ironia, que define como sendo um aspecto
da apreciacdo entre as pessoas. E preciso que a pessoa conheca a objetividade
moral, mas “em vez de mergulhar no que ela tem e de agir tomando-a como
principio, esquecendo e renunciando a si”, € necessario “manter ao contrario a
distancia da relagcdo com ela e conhecer-se como o que quer e decide isto ou aquilo
e pode também decidir de outro modo.” (HEGEL, 2005, p. 142-143).



Destaca-se, portanto, da filosofia hegeliana a possibilidade das pessoas
assumirem as coordenadas de uma pessoalidade em um contexto de unidade, que
nao decorre de uma liberdade dada, mas sim construida em uma rede de relagées,
gue permitem com que as outras pessoas, em iguais liberdades, também construam
a propria identidade.

Além de ser possivel a construcdo da propria pessoalidade, a partir do
exercicio da vontade, que engloba vontade livre e vontade particular, a afirmacao da
pessoalidade se da dentro de um processo dialético pelo reconhecimento que
pressupde o outro. Desta forma, a liberdade para a construcdo da pessoalidade se
da no plano abstrato quando a pessoa busca ser ela mesma e no plano concreto
através das redes de relacbes as quais a pessoa se abre no decorrer da vida. A
primeira relacdo desta rede € a familia, “substancialidade imediata do espirito”
(HEGEL, 2005, p. 155), através da qual a pessoa tem o primeiro contato com a
alteridade e as caréncias humanas sao preenchidas, em geral pelo amor e pelos
sentimentos de cuidado. A familia € uma unidade emocional, que em Hegel implica
em fusdo de pessoalidades, que mantém autonomias individuais.

O segundo passo da eticidade se da na sociedade civil, que tem como
primeiro fundamento a pessoa concreta com uma totalidade de caréncias, inclusive
econdmicas. Assim, a sociedade civil se desenvolve na tendéncia de que as
pessoas interajam e satisfacam as caréncias umas das outras: “a pessoa particular
esta, por esséncia, em relacdo com outra analoga individualidade, de tal modo que
cada uma se afirma e se satisfaz por meio da outra [...]” (HEGEL, 2005, p. 169).

Finalmente, é no Estado, cume da eticidade, que as pessoas assumem “uma
vida universal”, de intersubjetividades, que se reconhecem e interagem em um
tempo e em um espaco através de um constante processo comunicativo de
construgéo social. E através do sistema do Direito, compreendido como “reino da
liberdade realizada” (HEGEL, 2005, p. 46), que as pessoalidades devem ser
construidas em determinado contexto que pressupde a intersubjetividade, longe de
ingeréncias moralizantes hipdcritas, que mitiguem a vontade particular, permitindo
que as préprias pessoas humanas assumam as coordenadas das suas préprias
pessoalidades e edifiquem as suas identidades através do exercicio de liberdades
distribuidas igualmente a todos.

Neste contexto, o corpo humano que outrora foi tratado como prisdo da alma

é visto por Hegel como elemento imprescindivel para o reconhecimento da base



fisica da pessoa que se manifesta pelo corpo. Ser pessoa ndo € ser um corpo, mas
ter um corpo. Conforme salienta Hegel:

O principio segundo o qual eu, como pessoa, sou também uma
individualidade imediata, significa, numa definicdo mais rigorosa: sou
vivente neste corpo organico que é a minha existéncia extrinseca, indivisa,
universal em seu conteddo e possibilidade real de qualquer posterior
determinacdo. Como pessoa, também eu, entretanto, possuo a minha vida e
0 meu corpo como coisas estranhas e independes da minha vontade.
(HEGEL, 2005, p. 76).

O corpo humano €, pois, a expressado da propria pessoa neste processo de
autodeterminacédo, seja para atribuir conteddo a sua integridade fisica, seja para
delimitar as coordenadas da sua orientacao psiquica. Retomando Hegel: “enquanto
durar a minha vida, a minha alma (que é conceito e, maiormente, liberdade) e o meu
corpo nao estéo separados; este € a existéncia da liberdade e € nele que eu sinto.”
(HEGEL, 2005, p. 76).

Assumir a pessoa como uma realidade relacional-processual implica em
reinterpretar varios conceitos apropriados pelo Direito, a comecar pelo que se
compreende por pessoa no Direito.

Logo no inicio do presente capitulo afirmou-se que todas as pessoas
humanas, na qualidade de seres livres e que co-existem numa rede de interlocucao,
possuem uma pessoalidade que nao Ihe é pressuposta nem imposta, mas sim
construida. No lineamento histérico-filosofico formulado, percebe-se que ser pessoa
implica reconhecer a existéncia de um processo edificativo de uma realidade que
parte da possibilidade de se ter livre-arbitrio, ainda que para recolher-se a
insignificancia, e abrir-se ao reconhecimento de uma moralidade pautada no
autogoverno, até se desembocar na configuracdo da autonomia, como forma de
assumir a existéncia e o contetudo da moralidade a partir da propria pessoa.

Em geral, por certa influéncia kantiana, o conceito de Liberdade, necessario a
definicdo da pessoalidade, é assumido como algo pressuposto, inerente a todas as
subjetividades para a construcdo do proprio self. Sob a influéncia da filosofia
hegeliana, porém, além da subjetividade € preciso pensar na intersubjetividade e
sustentar uma Liberdade n&o pressuposta, mas construida por pessoas que
integram um fluxo comunicativo, no qual todas as pessoas sao efetivamente livres e

autbnomas para construir a prépria pessoalidade.



Poder construir a pessoalidade pelo exercicio da liberdade com o outro e
contra o outro implica assumir a existéncia de uma sociedade pluralista, que nao
determina e imp&e um projeto de “vida-boa”, mas que reconhece na possibilidade de
construcdo das pessoalidades a existéncia de variados projetos de “vidas-boas”.

Para efetivar tal projeto democratico de uma sociedade pluralista € preciso
enfrentar a problematica que envolve a pessoa no Direito, notadamente o processo

de construcéo normativa e efetivacao da sua pessoalidade.

3. DIMENSOES REFLEXIVAS DA RACIONALIDADE: A POSSIBI LIDADE
NORMATIVA DE CONSTRUCAO E EFETIVACAO DA PESSOALIDAD E

Os contextos sociais e politicos nos quais se compreendem o0s conceitos de
pessoa e direito sdo fundamentais para analisar a problematica que envolve a
possibilidade da efetivagdo normativa da pessoalidade, aqui proposta,
especialmente quando se afirma viver uma realidade democratica de Direito e
Estado na qual iguais liberdades devem ser legitimamente efetivadas e
resguardadas.

O presente trabalho ndo tem o propdsito de enveredar pela Teoria do Direito
na busca pela definicdo de Direito, mas parte do pressuposto de que este deve ser
analisado problematicamente, aliando teoria e pratica, em um constante processo
hermenéutico que nado se fecha em conceitos prontos e imutaveis, mas o0s reconstroi
argumentativamente, possibilitando a participacdo e a contradicdo no processo
sécio-histérico de sua permanente reformulacdo. Deste modo, pode-se asseverar
que “o direito consiste na realizacdo de uma pratica que envolve o meétodo
hermenéutico e a técnica argumentativa.” (CAMARGO, 2003, p. 259) em que a
normatividade é socialmente construida e reconstruida.

Esta pratica do Direito € essencial, sobretudo quando se trata de reconhecer
o carater processual e construido de uma pessoalidade, que se faz a partir do
reconhecimento da pessoa enquanto ser livre, ndo solipsista, mas integrada a uma
esfera de relacdes, em que se autoreconhece e € reconhecida através do outro.

Como ja tratado (aproximacédo histérico-filosofica), a releitura medieval do

termo persona a partir da concepcao de esséncia (hypostasis) destacou no conceito



de pessoa a dimensdo eminentemente transcendental, ligada a natureza matafisica
do ser. A partir de entéo, ser pessoa nao se restringia a possuir um status social e
juridico, mas implicava ser uma substancia individualizada, cuja racionalidade
permitia-lhe a qualificacdo de pessoa.

Foi embalada nesta concep¢do metafisica que a Modernidade desenvolveu
uma teoria normativa respaldada na concepc¢édo de direitos que se encontravam
ligados ao humano de tal forma que eram tidos como ja dados, préprios do homem e
por ele indisponiveis. E o reconhecimento de direitos que estavam de tal modo
vinculados aos individuos humanos que exprimiam um vinculo possessorio. Trata-se
de direitos que evidenciavam normas morais universais e que todos os individuos,
livres e iguais, possuiam (vida, liberdade e propriedade).

Diferentemente da realidade grega em que a Polis era o referencial para a
acao individual (fora da Polis ndo era possivel haver homem, mas deus ou animal
irracional), a Modernidade rompe com este referencial externo, buscando o individuo
em si mesmo a referéncia para sua acgao.

Assumida a consciéncia de si, 0 individuo passa a ter liberdade para a
construgdo da sua pessoalidade. Todavia, na forma originaria desta concepc¢éo
moderna, o desenvolvimento da pessoalidade foi tido como possivel
independentemente de qualquer referencial externo, isto é, o “eu”, cuja liberdade era
considerada como dada, se bastava na determinacdo da sua pessoalidade, e
presumia-se existir sem qualquer referencia a esfera de relacbes. Neste sentido,

afirma Taylor:

A cultura moderna desenvolveu concepcdes de individualismo que retratam
a pessoa humana como, ao menos potencialmente, um ser que encontra
suas coordenadas dentro de si mesmo, que declara independéncia das
redes de interlocu¢cdo que o formaram originalmente ou, ao menos, as
neutraliza. (TAYLOR, 1997, p. 56).

Lancadas as bases fundamentais do individualismo moderno e a possibilidade
dos individuos assumirem sua propria pessoalidade, a consequéncia imediata de tal
abertura foi o pluralismo existencial, puxando consigo a exigéncia democratica de
iguais liberdades que ndo se resumem a concessdo formal de liberdade igual a
todos, mas conclamam ao reconhecimento da diferenga como possibilidade da
igualdade. Reconhecer a igualdade, pois, implica reconhecer a diferenca e os

variados projetos de vida construidos em uma sociedade pluralista.



N&o obstante, para isto ser possivel faz-se necesséario reconhecer a forma
pela qual a pessoa assume sua pessoalidade e como o Direito deve ser interpretado
para tornar esta realidade efetiva.

Uma das maiores problematicas juridicas da atualidade, para ndo dizer a
maior delas, gira em torno da efetivacdo normativa da dignidade construida pela
pessoa e todas as suas manifestacbes enquanto ser livre, capaz de se
autodeterminar e assumir as coordenadas da sua pessoalidade em um universo
intersubjetivo, em que identidades se entrelacam e processualmente se constituem e
reconstituem.

O reconhecimento de uma pluralidade existencial abre espago para as mais
variadas formas de manifestacdes de vida, além da pluralidade de valores que séo
eleitos pelas pessoas na conceituacao daquilo que designam “vida boa”.

Uma das causas da dificuldade normativa encontrada pelo Direito esta no
elemento central que pressupfde a assuncdo da pessoalidade: os valores. Se a
pessoalidade € constituida pelas configuracdes decorrentes das escolhas feitas
pelos individuos enquanto seres capazes de se autodeterminarem, evidentemente o
contetdo destas configuracdes é preponderantemente axiolégico, uma vez que se
trata da escolha, pelo individuo livre, daquilo que ele projeta na realidade como algo
gue vale a pena ser vivido — “vida boa”.

A projecao desta escolha na realidade reflete valores assumidos pela pessoa
na definicAo da sua pessoalidade. Logo, construir uma pessoalidade é construir
valores, mutaveis por certo, mas que determinam as obriga¢cdes morais da pessoa
na conducédo da sua propria vida.

E certo, porém, que, além destes valores poderem ser escolhidos por outras
pessoas como algo que preenche o contetudo de “vida boa” por elas assumido, tais
valores podem se tornar preponderantes uma vez assumidos pela maioria de uma
determinada sociedade, o que pressuporia sua consolidacdo social, legal e politica
em uma determinada cultura.

E neste ponto que residem as grandes controvérsias normativas enfrentadas
pelo Direito, pois ainda que determinados valores sejam assumidos por uma maioria
da sociedade, ndo podem eles ceifar a possibilidade do surgimento de novos valores
que partem também de pessoas humanas no processo dialético de afirmacdo da
pessoalidade. Impedir a efetivacdo destes novos valores implica na limitacdo da

reciprocidade do reconhecimento.



Se por meio dos valores o individuo humano projeta aquilo que elegeu como
bom para a conducgéo da sua vida e assuncéo da sua pessoalidade, a convivéncia
com valores contrapostos significa ser possivel a pessoa realizar a sua
pessoalidade. E isto deve o Direito legitimar e tutelar, a fim de tornar a dignidade da
pessoa efetiva. Eis, portanto, a questao central do Direito.

Destarte, a fim de melhor compreender esta controvérsia faz-se necessério
retomar a discusséo acerca da co-relagcéo existente entre ser pessoa e ser homem.
A principio, parece que discutir uma aproximacao ou distanciamento entre pessoa e
ser humano € divagar sobre o “sexo dos anjos” e que, para o Direito, nenhuma
relevancia haveria.

Porém, é pelo fato de o Direito ter sido fundamentado em conceitos filoséfico-
teologicos de pessoa, geralmente respaldados em forte influéncia platénica e crista,
gue questdes como estas ndo costumam ser enfrentadas. Em geral, afirma-se que a
tutela da pessoa € a tutela do ser humano, e que ha uma identidade conceitual entre
ambos que implica uma protecédo reflexa, ndo podendo distanciar pessoa de ser
humano. Nao obstante, a partir da compreensdo aqui utilizada de pessoalidade
como expressao da efetivacdo de uma possibilidade pela liberdade na convivéncia
com os outros, fica claro que a realizacdo da pessoa ndo se da tdo somente pelo
fato dela ser humana, mas por poder assumir legitimamente suas configuragoes
incontornaveis e assim ser reconhecida.

Ademais, as problematicas juridicas advindas das biociéncias tém colocado
em relevo estes debates, demandando uma revisdo do conteudo do conceito de
pessoa no Direito. Laura Palazzani, por exemplo, se ateve a isto ao desenvolver
minucioso trabalho acerca do conceito de pessoa entre Bioética e Direito. Segundo
ela, “o conceito de pessoa € indubitavelmente um né problematico em bioética e no
biodireito que precisa ser desfeito; € um cruzamento tedrico, [...] que a filosofia ndo
pode renunciar a considerar.” (PALAZZANI, 1996, p. 4, traducdo nossa)*°.

De inicio, 0 que se sente € que a propalada tutela juridica da pessoa pelo
Direito pressupfe uma concepcéao transcendentalizada da pessoa. Entende-se por
concepgao transcendentalizada aquela que considera a pessoa como anterior e
independente da sociedade, como se estivesse a pairar sob uma realidade e que

subsistisse como fim em si mesma. E natureza como esséncia espiritualizada,

% 4| concetto di persona e indubbiamente un nodo problematico in bioetca e nel biodiritto che esige di
essere sciolto; & un crocevia teorico, [...] che la filosofia non pud rinunciare a considerare.”



definida e preexistente. Tutelar juridicamente algo de forma tdo generalizada,
partindo-se de uma premissa autoritariamente imposta € insustentavel em uma
construcdo cientifica do Direito. Seria juridicamente mais responsavel e construtivo
atribuir tutela juridica a uma determinada situacao problema, em que a premissa é
buscada a partir do caso concreto, ou seja, em que a tutela da pessoa advém da
analise de uma situagdo particular, de modo que um ser humano, impedido de
assumir a sua pessoalidade, pode ser considerado como ndo-pessoa. Desta forma é
preciso perquirir acerca da legitimidade democratica no enfrentamento de
problematicas normativas em que a pessoa e todas as suas possibilidades estdo no
centro da questao.

E evidente que o equivoco de se entender a pessoa como mero integrante de
uma espécie espiritualizada capaz de criar e pensar o divino encoberta e desvirtua a
analise de problemas sociais e juridicos recorrentes, de forma que ainda que
ilegalidades e abusividades sejam cometidas contra a pessoa, ela se manteria
pessoa com a mesma dignidade que |he fora atribuida aprioristicamente, posto se
tratar de um dado transcendental. Todavia, para o Direito 0 que esta em jogo € o
social, pois 0 que interessa € a efetivacdo da pessoalidade como uma possibilidade
pessoal e ndo a sua conceituagao!

Em estudo dedicado a pessoa e ao Direito de Personalidade, Pedro Pais de
Vasconcelos afirmou categoricamente que “se, pelo exercicio do poder, a
personalidade for desrespeitada, se a pessoa for tratada como nao-pessoa, como
animal ou coisa, nem por isso deixa de ser 0 que €: uma pessoa com toda a
dignidade que Ihe é inerente.” (VASCONCELOS, 2006, p. 6, grifos nossos). Tal
assertiva, porém, com a qual ndo se pode concordar, deve ser enfrentada no nivel
do Direito, na medida em que se trata de uma Ciéncia Social aplicada.

Em Hegel, o conceito de pessoa foi evidenciado a partir de uma realidade
relacional-processual, de acordo com a qual a pessoa ndo nasce pessoa, mas se
torna pessoa, com 0 outro, contra o0 outro e através do outro. A perspectiva de ser
pessoa e assumir a sua pessoalidade n&o decorre de uma categoria a priori, mas de
um processo interativo e social, no qual a pessoa se torna e se faz alguém na
medida em que se autoposiciona como negacdo do outro, € por ele reconhecido e o
reconhece enquanto outro, construindo deste modo sua autonomia e auto-
identidade.



Evidentemente, € inimaginavel conceber uma sociedade na qual os individuos
que nela vivem, em uma mesma posi¢cao de igualdade normativa, ndo possam
interagir na determinacdo daquilo que assumem como estrutura organizacional da
vida. A proépria idéia dos niveis da liberdade hegeliana conduz a isto, posto que a
Liberdade da Sociedade Civil pressuponha a passagem pela Liberdade pessoal e
pela Liberdade da Moralidade, nas quais o individuo vai, gradativamente, se
construindo até o nivel mais elevado da eticidade, em que 0 outro conta enquanto
outro, igual a mim.

Portanto, partindo deste pressuposto, pode-se afirmar que ha uma diferenca
relevante entre a “qualidade de ser humano” e a “condicdo de ser pessoa”, posto
que ambos, apesar de poderem ser interpretados como conceitos idénticos pelos
desavisados, diferem entre si na medida em que seus conteudos sao distintos. De
inicio é preciso asseverar que, se a pessoalidade apenas é construida no interior de
uma esfera de relacdes na qual a autonomia privada e a alteridade se efetivam, ser
pessoa pressupde uma condi¢cao que difere de uma mera qualidade atribuida a uma
espécie, permitindo que esta seja chamada de homem.

Esta condicdo esta nos meios sociais e normativos que tornam possiveis a
efetivacdo da pessoalidade e a conseqiente assuncdo dos tracos biogréficos da
prépria vida, que se constréi neste contexto, através dele e também contra ele.

Voltando ao Direito, é certo que na Modernidade a dignidade da pessoa e
todas as suas possibilidades € assumida como centro do ordenamento juridico. O
referencial do préprio Direito é a pessoa e todas as suas manifestagdes sociais, seja
em situacdes juridicas existenciais através das quais se possibilita a afirmacéo da
pessoalidade®, ou em situacdes juridicas uniposicionais decorrentes da relacédo
estabelecida entre pessoa e coisa*!, ou nas situacées juridicas relacionais em que

pessoas interagem na formacao, modificacdo ou extingdo de um direito®.

9 As situacdes juridicas existenciais referem-se a efetivacio normativa da pessoalidade. E a
possibilidade reconhecida pelo Direito de a pessoa assumir a sua autonomia privada em
determinadas situac@es juridicas que dizem respeito diretamente a sua posicao pessoal, livremente
assumida.

A situagdo juridica é definida de uniposicional pelo fato de o sujeito do direito ser uniposicionado
perante o objeto juridico, “[...] porquanto nela sé ha lugar para uma posicdo de sujeito, ou de sujeitos
plurais que a essa posicdo acorrem um s0, ou sob vérios titulos [...]" (CASTRO, 1985, p. 70). Assim,
tem-se, por exemplo, situag@es juridicas de direitos reais, nas quais a norma juridica relega a esfera
de vontade do titular do direito o exercicio de poderes denominados “[...] poderes juridicos
normativos, dado que devem eles a norma o ato de sua criagdo e a natureza predeterminadas dos
efeitos juridicos que decorrem de seu uso pelo titular. A este Ultimo, o titular, tudo quanto cabe é a
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O Direito nasce da acdo da pessoa e € desta dependente. Contudo,
reconhecer a dignidade da pessoa como centro do ordenamento juridico nao
decorre de uma benevoléncia divina ou de uma manifestacdo transcendental, mas
de um processo relacional através do qual as pessoas que integram uma
determinada comunidade se envolvem em um processo de construcdo de
pessoalidades. Tanto a pessoa quanto o Direito decorrem de processos construtivos
advindos da proépria idéia de relacao social.

Portanto, se a condicdo de ser pessoa esta voltada a uma perspectiva
relacional, o que a difere da qualidade de ser homem? Para o Direito, 0 que é ser
uma pessoa no sentido aqui referido? E ser apenas homem? Basta integrar uma
determinada espécie para obter tutela juridica? Qual o alcance da tutela normativa
sobre a pessoa? Como a pessoa se constroi? Até que ponto o Direito pode tornar
isto efetivo?

Para o Direito ndo é suficiente afirmar que a pessoa € um ser humano
simplesmente porque integra uma determinada espécie que foi em algum momento
da Historia definida transcendentalmente. Ser pessoa € ser alguém além de ser
apenas humano. Nao no sentido de extravasar a realidade como se transcendente
fosse, mas que se constrdi em um processo dialético.

A qualidade de ser homem expressa uma propriedade que determina a
natureza de um ser que efetivamente se diferencia dos demais. Como bem salientou
Aristoteles, esta diferenca decorre do fato de o homem ser o uUnico animal que
possui a palavra, posto ser por meio dela que necessidades, pretensoes, fins e
vontades sdo mediatizadas.

Ao introduzir a obra de Robert Spaemann (Personas: acerca de la distincion

entre “algo” y “alguien”), José Luis del Barco salienta que o0 conceito de pessoa

faculdade de discernir sobre a conveniéncia ou a oportunidade desse uso — a de usa-lo ou de deixa-lo
sem uso.” (CASTRO, 1985, p. 75).

“2 A situacdo juridica relacional decorre da interacdo intersubjetiva dos individuos envolvidos no
vinculo juridico. Segundo Torquato Castro, “abrangem as relacionais o mais largo leque de incidéncia,
e derivam, entre outras fontes, do acolhimento pelo direito de relagdes sociais, inclusive as que
derivam de instituicbes sociais de carater organico, que se firmam através de relacionamento
hierarquico em razdo de fungdes que a norma protege enquanto tais, assegurando-lhes o exercicio
em prol de interesse de outrem, de incapazes ou no de grupos sociais ou pessoas juridicas (funcdes
de direito de familia ou de direito protetivo — patrio poder, tutela e curatela; exercicio de poderes de
hierarquia, no comando dos interesses representativos ou administrativos de entidades
personalizadas ou de simplres patrimonios separados etc.); e estendem-se as relagdes patrimoniais,
na ordem econOmico-comutativa, e compreendem a grande classe das situacfes econémico-
comutativa, e compreendem a grande classe das situagdes de direito pessoal, ou de crédito, ou
situagGes juridicas obrigacionais.” (CASTRO, 1985, p. 77).



passou por duas fases: uma tedrico-académica e outra teorico-pratica. Na primeira,
0 conceito de pessoa representava tdo somente um nomen dignitatis, isto €, um sinal
distintivo que protegia o ser humano de viola¢gdes estranhas. Ja na segunda ha uma
dupla visdo do conceito de pessoa na medida em que a teoria indaga e a pratica
muda. Assim, para Del Barco o objetivo do estudo tedrico-pratico do conceito de
pessoa serve para deter os constantes desprezos imputados a pessoa.

Se o0 estudo meramente tedrico de pessoa, compreendida como nomen
dignitatis, foi insuficiente para preencher as necessidades efetivas da tutela juridica
devido ao processo que implica ser pessoa, a alianga entre teoria e pratica tende a
suprir tal insuficiéncia. Robert Spaemann (2000) sentiu esta caréncia ao apresentar
a pessoa a partir da diferenciacéo entre algo e alguém, afirmando que “quem somos
nao se identifica evidentemente com o que somos” (SPEMANN, 2000, p. 32,
traducdo nossa)®®. Se a identificacdo do que somos pode ser certa para todos, a
identificacdo de quem somos € algo singular, Unico de cada individuo que constroi
os tragos biograficos da propria vida.

Para Spaemann (2000), ser homem é ser integrante de uma determinada
espécie que, por possuir determinadas qualidades, permite que ele seja chamado
pessoa. Salienta o referido autor que “evidentemente o homem ndo € homem do
mesmo modo como o cdo é cédo, é dizer, como caso imediato de seu conceito
especifico.” (SPAEMANN, 2000, p. 29, traducdo nossa)*.

Ser pessoa ndo € ter apenas um organismo vivo cComo um coragdo e um
figado, ou pertencer a espécie homo sapiens. SO se € pessoa “na medida em que
Nnos movemos num certo espaco de indagagfes, em que buscamos e encontramos
uma orientacao para o bem” (TAYLOR, 1997, p. 52), e mais, sO se é pessoa no meio
dos outros, pois “um self nunca pode ser descrito sem referéncia aos que o cercam”
(TAYLOR, 1997, p. 53).

Ser pessoa € ser livre para assumir a titularidade das coordenadas de uma
pessoalidade construida pela propria pessoa com o0s outros. Todo homem tem
liberdade para ser pessoa na medida em que pode assumir a sua pessoalidade.
Aqui repousa a legitimacdo do Direito, cujo fim precipuo € a tutela da pessoa e as
suas diversas formas de manifestacdo. Assim ndo se pode concordar com Pedro

3 “quiénes somos no se identifica evidentemente con lo que somos” (SPAEMANN, 2000, p. 32)

* “Evidentemente el hombre no es hombre del mismo modo a como el perro es perro, es decir, como
caso inmediato de su concepto especifico.” (SPAEMANN, 2000, p. 29)



Pais de Vasconcelos (2006) ao afirmar que o tratamento indigno dispensado a
pessoa nao lhe retira toda a dignidade que |he cabe.

Tratar a pessoa como ndo pessoa € retirar-lhe a dignidade de ser pessoa. E
afrontar a sua autonomia privada e negar o direito de construir a propria
pessoalidade. E desrespeitar a sua dignidade e tutelar tio somente uma qualidade
de ser, 0 que ndo necessariamente implica na defesa da dignidade.

A pessoa ndo pode ser vista como um dado a priori, nem uma
predeterminacdo juridica, mas algo concreto que se faz através de processos
comunicativos e que pressupde, necessariamente, intersubjetividade. Desta forma,
se 0 homem, enquanto integrante da espécie humana, nédo tiver a liberdade de
assumir as coordenadas da sua pessoalidade, e assim se auto-afirmar, ndo podera
ser considerado pessoa. Negar ao homem a possibilidade de assumir as
coordenadas da sua pessoalidade é negar-lhe a possibilidade de ser pessoa.

Como visto, Charles Taylor defende a tese de que é impossivel a pessoa
prescindir daquilo que denomina de configuracbes incontornaveis, ou seja,
“horizontes” assumidos pela pessoa como o fim de sua prépria vida, dignificada em
torno de objetivos livremente assumidos: “o que afirmo é que viver no ambito desses
horizontes fortemente qualificados é algo constitutivo do agir humano, que sair
desses limites equivaleria a sair daquilo que reconheceriamos como a pessoa
humana integral, isto €, intacta.” (TAYLOR, 1997, p. 43).

Ao formular e responder a pergunta “guem sou eu?” Taylor afirma que parte
desta resposta pode ser dada através de uma compreensao histérica, pois “certos
desenvolvimentos de nossa auto-compreensao constituem uma precondicdo de
nossa formacdo em termo de identidade” (TAYLOR, 1997, p. 45), como escolhas
que séo feitas no desenrolar da propria vida, a influéncia das tradicbes de familia, a
cultura do local em que se esta inserido (inclusive religiosa), a absor¢cdo da cultura
Ou mesmo a rejeicdo dela.

A outra parte da mencionada pergunta (quem sou eu?) decorre do
reconhecimento de que cada pessoa € interlocutor potencial em uma sociedade de
interlocutores, isto €, “alguém com seu proprio ponto de vista ou seu proprio papel,
que pode falar por si mesmo” (TAYLOR, 1997, p. 46), e, assim, assumir 0s tracos
biograficos da sua pessoalidade, naquele horizonte no qual a pessoa se torna capaz

de tomar uma posicao (1997, p. 44).



O reconhecimento da pessoa como interlocutor em uma rede de
interlocutores pressupde a alteridade e o resguardo da sua liberdade comunicativa.
E esta liberdade que permite que a pessoa seja tratada como interlocutor, pois sem
ela o processo dialético de afirmacdo da pessoalidade se torna algo semelhante ao
dominio ou arbitrariedade, posto que a auséncia de autonomia de um interlocutor
implica o cerceamento da possibilidade de fala e de interacdo no processo dialético
de auto-afirmacao.

Assim, pode-se concluir, com Taylor, que “estudar pessoas € estudar seres
gue so existem em certa linguagem, ou que sao por ela parcialmente constituidos”
(TAYLOR, 1997, p. 53).

O Direito, portanto, deve reconhecer as pessoas e proteger a sua abertura na
sociedade, de forma que a todas elas seja dada a liberdade de se fazerem pessoas
dentro de um processo aberto e publico de constru¢do da auto-identidade, através
do qual se reconhece a si mesma através do outro em uma dialética constante de
reconhecimento e reconciliacao.

Tal assertiva tende a se tornar mais densa quando a sua compreensao
decorre de uma realidade democratica de Estado e de Direito, na qual o pluralismo é
a chave da co-vivéncia social.

O projeto democrético para possibilitar a co-existéncia de iguais liberdades
decorre do reconhecimento da igualdade pela diferenca, uma vez que a realidade da
pessoa como processo implica em um pluralismo existencial no qual espacos
privados sao criados a partir de iguais possibilidades de efetivacao da pessoalidade.
Ao Direito compete a obrigacdo de possibilitar que este projeto democratico seja
efetivado, o que sé é possivel através da efetivacdo de liberdades (direitos)* e néo-
liberdades (deveres)*® legitimamente estruturadas. E este propdsito normativo

precisa ser cuidadosamente detalhado.

3.1. A pessoa deliberativa na Teoria Discursiva do Direito

% Os direitos sdo liberdades na medida em que correspondem a “liberdade subjetivas de acdo que
fixam, estabelecem os limites dentro dos quais um sujeito esta legitimado (autorizado) a afirmar a sua
vontade, independentemente dos objetos e motivos que persegue ou impulsiona.” (CHAMON
JUNIOR, 2006, p. 78).

A compreenséo do dever como uma esfera de nao liberdade “nos remete a uma situagéo juridica
especificamente problematizada e, na qual, podemos interpretar uma posicdo caracterizada pela
inexisténcia de uma esfera de liberdade o que implica uma obrigacéo [...] que uma vez descumprida
gera a possibilidade de responsabilizagéo por vias institucionais.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 108).



O reconhecimento da pessoa como interlocutora em um fluxo comunicativo no
qual se sustenta a convivéncia social ndo se restringe a possibilidade de construcéo
e auto-afirmacéo da pessoalidade, mas vai além, na medida em que nos discursos
publicos democraticamente sustentados cada pessoa tem a liberdade de expressar
0s seus valores e suas posicoes enquanto defensores de um determinado ponto de
vista.

Para o Direito esta manifestabilidade da pessoa é fundamental, na medida em
gue em um Estado democratico, a legitimidade do Direito encontra respaldo na
discursividade construida e reconstruida nos contextos de co-vivéncia social. Em
todo ambito de manifestacéo social, a pessoa apresenta-se como elemento primeiro
e fundamental do discurso, na medida em que se interage com 0 outro enquanto
interlocutora em um fluxo comunicativo de interlocutores.

Deste modo, em todo ambito de intersubjetividade democratica as pessoas se
interagem enquanto expositores de uma determinada posicao pessoal, livremente
assumida. Neste aspecto, cada um pode ouvir, anuir ou reagir criticamente a
argumentos que apresentam certa pretensao de validade. Toda pessoa enquanto
ser livre, capaz de pensar, querer e agir, apresenta-se como ouvinte ou falantes em
uma rede de interlocutores. E ao assim proceder, a pessoa deve assumir a
responsabilidade pela sua manifestacéo perante si e 0 outro.

Na Teoria Discursiva do Direito, esta manifestabilidade interlocutéria da
pessoa revela fundamental importancia, de modo que a pessoa passa a ser
reconhecida como uma pessoa deliberativa, isto €, uma pessoa que se auto-afirma
em um espaco publico de vivéncia com o outro, manifestando-se livre para pensar,
agir e escolher e assim ser capaz de “examinar argumentativamente as razdes sobre
as quais baseia sua posicao critica acerca de seus proprios proferimentos e acdes
[...]” (GUNTHER, 2006, p. 227).

O aspecto deliberativo da pessoa aqui apresentado diz respeito a capacidade
volitiva e cognitiva possibilitada a pessoa para se manifestar de modo critico. Seja
para avaliar as consequéncias da acdo de outrem, seja para avaliar as
consequUéncias da sua propria acdo: “uma pessoa deliberativa deve, portanto, poder

tomar parte em argumentacbes nas quais pretensdes de validade relativas a



proferimentos sdo levantadas, criticadas por meio de razdes e defendidas com
contra-razdes.” (GUNTHER, 2006, p. 226).

Para o Direito, a efetivacdo plena desta pessoa deliberativa fundamenta a
legitimidade do préprio Direito, uma vez que as pessoas enquanto interlocutores
responsaveis pelas suas manifestagdes, “[...] interpretam e estruturam juridicamente
a imputabilidade idealizada que se atribui uns aos outros, de forma pressuposta, na
qualidade de participantes do discurso.” (GUNTHER, 2006, p. 224-225).

Lacio Anténio Chamon Junior sustenta que a sociedade na Alta-Modernidade
constréi a si mesma através de processos comunicativos, sendo que “a Unica forca
que se faz prevalecer é a propria forca dos argumentos assumidos reflexivamente
em debates publicamente sustentaveis” (CHAMON JUNIOR, 2008, p. 125) e n&o de
argumentos de autoridade, afastados do debate.

Neste contexto, a pessoa deliberativa, de acordo com Klaus Gtinther (2006),
apresenta-se ora como cidaddo, participante de procedimentos democraticos de
criagdo da norma juridica, ora como pessoa de direito, destinataria da norma juridica
posta democraticamente. Como cidaddo, a pessoa deliberativa participa do
procedimento democratico de elaboragdo da norma como co-legislador,
posicionando-se criticamente a favor ou contra pretensdes de validade por outrem
apresentadas.

Na discursividade de elaboracdo da norma juridica varias manifestacoes
publicas e inimeros argumentos valorativos sdo democraticamente colocados em
debate pelas pessoas e grupos defensores de determinada concepcao de vida-boa,
seja esta ética, politica, econdmica ou religiosa. Em uma perspectiva democratica, a
participacdo publica neste debate sobre a justificacdo da norma juridica € necessaria
e crucial, tendo em vista que ela permite que o fruto normativo dela decorrente
esteja sustentado pela legitimidade de argumentos endossados por um processo
legislativo legitimo. Nenhum projeto de vida ou concepcdo de vida-boa deve ser
imposto pela maioria, mas sim compartilhado por todas as pessoas que se
interagem neste espaco de partilha.

De acordo com Klaus Gunther (2006), a possibilidade de participacdo da
pessoa deliberativa no procedimento democratico de criacdo da norma é elemento
constitutivo e operacional do préprio procedimento, uma vez que “procedimentos
democraticos pressupdem uma pessoa deliberativa e se reproduz no uso geral das

capacidades atribuidas a uma pessoa deliberativa” (GUNTHER, 2006, p. 228).



A validade da norma juridica € mantida ainda que nem todos os cidadaos
tenham exercido a sua capacidade deliberativa, ou ainda que nem todos concordem
com a norma advinda do processo legislativo, uma vez que “a validade positiva do
direito funda-se apenas na producdo da norma em conformidade com o
procedimento, e ndo na posi¢cado concordante ou discordante do cidaddo individual.”
(GUNTHER, 2006, p. 230).

Resgatando o conceito de aceitabilidade proposto por Jirgen Habermas na

sua Teoria do Discurso, Lucio Anténio Chamon Junior afirma que:

Somente compreendendo a forca do poder comunicativo gerado, pois, nos
processos de comunicacdo, equivale dizer, tdo-somente a partir da
apreensdo de que aquilo a garantir, a todos o0s co-implicados, a
aceitabilidade de determinadas construgfes da Sociedade, € a forca do
melhor argumento, podemos, reflexivamente, pretender ndo s6, mas
também, um Direito modernamente legitimo. (CHAMON JUNIOR, 2008, p.
128).

Ainda que determinada proposta normativa venha a ser aceita, aprovada e
integrada a um determinado o ordenamento juridico, isso ndo significa que ela seja
compartilhada por aquelas pessoas deliberativas que n&o exerceram a faculdade de
deliberar sobre a questdo levada ao debate ou que ndo concordam com ela*’,
embora tenham que a ela se submeterem publicamente. O fato é que se a
sociedade estd em constante processo de transformacdo, uma vez que aberta as
situacdes inevitaveis ou inesperadas, a aprovacdo de determinada lei ndo elimina a
controvérsia a seu respeito e contetudo. Muito pelo contrario, assim como a vida, a
controvérsia continua aberta a outros procedimentos discursivos, seja em outro
discurso de justificagéo, seja no de aplicagdo da norma.

Desta feita, se em algum momento da histéria de uma sociedade uma
conduta qualquer representou afronta a dignidade de outrem, pode deixar de sé-lo a
partir de uma nova deliberacdo argumentativa democratica das pessoas que criam e
se submetem as pretensbes de validade legitimamente empossadas na norma
juridica. Seria isso retrocesso? A principio ndo, ja que concep¢bes compartilhadas

podem tornar os vencidos em determinado momento, em vencedores em outro,

47 Segundo Lucio Chamon Janior, “o fato de uma tal proposta ser aprovada ndo significa que todos
passaram a compartilhar dos valores daqueles que defendiam referido projeto de lei, nem que os
‘vencidos’ na disputa argumentativa possam deixar de discordar da forma como uma determinada
matéria fora regulamentada.” (CHAMON JUNIOR, 2008, p. 130).



desde que os argumentos lancados a tal propésito encontrem suporte em normas

validas e legitimamente produzidas, pois:

O fato de algo ser para todos aceitavel ndo significa, ou ndo depende, da
aceitacdo de todos. Nao temos todos que compartilihar de conviccBes
aclamadas em termos de uma unidade nacional ou de um “espirito do povo”
para sermos membros de uma mesma comunidade juridica. O poder
comunicativo gerado em discursos racionais € aquilo a garantir a
legitimidade, inclusive, da produc&o do Direito. (CHAMON JUNIOR, 2008, p.
131).

Segundo Luacio Chamon, o importante é preservar a aceitabilidade da norma
juridica legitimamente produzida, ainda que nem todos concordem com a forma
como a lei dispés acerca de determinado assunto (CHAMON JUNIOR, 2008). A
guestdo envolvendo a aceitabilidade da norma é procedimental, devendo, destarte,
ser possivel a todos os co-interlocutores o exercicio de iguais liberdades na rede de
interlocucdo, “seja participando dessa discussdo na esfera publica, através de
manifestacdes publicas, liberdade de imprensa ou, ainda, fazendo valer minhas
pretensdes em vias institucionalizadas abertas, inclusive a Sociedade civil.”
(CHAMON JUNIOR, 2008, p. 131).

Criada a norma juridica outra manifestabilidade da pessoa deliberativa se
evidencia: trata-se da afirmacao e reconhecimento da pessoa como destinataria da
norma juridica - a pessoa de direito (GUNTHER, 2006).

Cada pessoa deliberativa, ativa ou ndo no procedimento democratico de
justificacdo normativa, tem, em geral, o dever de obediéncia a norma. De acordo
com Gunther, o dever de obediéncia a norma juridica surge da “capacidade de
posicionamento critico, atribuida a pessoa deliberativa, e o direito subjetivo igual ao
exercicio eficaz dessa capacidade em procedimentos democraticos
institucionalizados juridicamente [...]” (GUNTHER, 2006, p. 230).

O dever de obediéncia a norma juridica ndo se confunde com o dever de
obediéncia a uma norma moral, pois enquanto este pressupde a adesao voluntaria
da pessoa ao ditame normativo, o dever de obediéncia a norma juridica ndo se
submete ao crivo individual de concordancia ou rejeicdo da pessoa individual.

Entretanto, embora o dever de obediéncia a norma juridica crie espacos de nao-



liberdades®® para a atuacdo da pessoa, ele ndo exclui e ndo impede que a pessoa
manifeste a sua pulsdo de liberdade, podendo, inclusive, ndo cumprir este dever de
obediéncia. Se assim o fizer, a pessoa deve, criticamente, assumir as

consequéncias da sua acdo. Como afirmou Klaus Gunther:

O dever de obediéncia ao direito pressupde apenas que o0 seu destinatario
tenha a capacidade de posicionar-se criticamente em relagdo as suas
proprias agOes e proferimentos. O destinatario pode escolher se vai seguir a
norma e por quais razbes ele o fard. O direito ndo exige, portanto, que a
pessoa de direito concorde com a norma e seja em consequéncia disso
obrigada a obedece-la. O direito deixa a pessoa de direito a liberdade de
rejeitar a norma. No entando, o direito a obriga a ndo fazer uso da sua
capacidade de posicionamento critico de modo a violar a norma rejeitada
por meio de sua acdo. (GUNTHER, 2006, p. 231).

Em um contexto de co-vivéncia democratica em que varias manifestacoes da
pessoa sdo possiveis, o dever de obediéncia ndo é “sacro-santo”, metafisico,
engessado em uma moldura moral rigidamente definida. Ao contrario, o dever
decorrente da norma juridica € mutavel e se encontra em um constante processo de
renovacao, na medida em que normas juridicas sédo revogadas ou modificadas pelo
procedimento democratico legislativo, ou mesmo através de procedimento de
reavaliagdo e readequacdo da norma, feito pelo Poder Judiciario. O controle de
constitucionalidade, por exemplo, € uma hipotese.

Deste modo, o conceito de pessoa deliberativa na Teoria do Discurso do
Direito se realiza em dois momentos fundamentais da norma juridica. No discurso de
justificagdo da norma (criagdo normativa), a pessoa deliberativa se apresenta como
cidaddo, isto €, um co-legislador capaz de deliberar sobre assuntos que dizem
respeito a sua convivéncia social, inclusive decidindo sobre o0 modo de efetivar a
tutela normativa da espécie humana.

As pessoas, como um todo, ndo sao espécies angelicais que carregam
consigo uma esséncia metafisica que as tornam intocaveis. Ao contrario, a protecéo
da espécie humana é reflexo daquilo que as pessoas, enquanto seres livres,
deliberam em uma realidade de partilha intersubjetiva. Assim, por exemplo, proibe-
se a manipulacdo de células humanas reprodutivas para fins de clonagem humana

ou mesmo para fins de criagdo de seres hibridos, e permite-se a utilizacdo de

8 Nao-liberdades sdo deveres impostos as pessoas pelo Direito, na medida em que determinadas
condutas pessoais sdo tidas pela norma como ilicitas, como por exemplo, a proibicdo de disposi¢ao
onerosa de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano.



embrides excedentes das técnicas de reproducdo humana assistida em pesquisas
cientificas.

Em geral, os argumentos utilizados na defesa da tutela normativa da espécie
humana e da “qualidade de ser homem” apresentam conteudos valorativos
assumidos por determinada classe ou categoria da deliberacdo sobre o contetdo da
norma, seja quando se busca tutelar a espécie humana como uma categoria
inviolavel, ou uma manifestacdo metafisica anterior ao Estado, seja quando se
considera uma esséncia divina, fruto da criacdo. Tais argumentos encontram solo
propicio para enraizamento no discurso de justificacdo normativa, embora dele
possam ser arrancados ou podados em outra oportunidade.

Recentemente uma questdo interessante que diz respeito a este modo de
compreender a espécie humana chegou ao Supremo Tribunal Federal e foi
amplamente debatido. Trata-se da discusséo havida em torno da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.510, proposta pelo entdo Procurador Geral da Republica,
Claudio Fonteles, questionando a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biosseguranca que permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacao in vitro
e nao utilizados no respectivo procedimento, desde que sejam embrides inviaveis ou
embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo da Lei, ou
que, ja congelados na data da publicacéo dela, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento (BRASIL, 2005).

Primeiramente, preciso esclarecer que os embrides humanos referidos no art.
5° da Lei de Biosseguranca sao embrides crioconservados e que diferem dos
embrides ja implantados no Utero materno, pois enquanto estes estdo em processo
natural de desenvolvimento, os embrides crioconservados encontram em uma dada
situacdo que este processo natural de desenvolvimento esta estancado,
necessitando de um ato médico para continuidade (implantagdo no Utero materno).

Deste modo, no foco problematico do art. 5° da Lei de Biosseguranca esta a
seguinte questdo: o embrido crioconservado, como uma forma de manifestacéo
reprodutiva da espécie humana (fusdo de gametas humanos), poderia ser objeto de
disposicéo para fins terapéuticos e cientificos? Representaria tal ato afronta a vida e
a dignidade humana?

Pela redacéo da Lei de Biosseguranca ndao ha que se falar em afronta a vida

e a dignidade humana. Entretanto, ao arglir a inconstitucionalidade do referido



artigo, o Autor da Agao Direta de Inconstitucionalidade afirmou que o art. 5° da Lei
de Biosseguranca afrontava o art. 1°, Ill e o caput do art. 5° da Constituicdo da
Republica, pois, segundo ele, a vida humana acontece na, e a partir da, fecundacéo.
Portanto, os embriées humanos excedentes possuem dignidade humana e direito a
vida, razéo pela qual ndo podem ser utilizados para fins de pesquisa e terapia.

Apoés longo e controverso julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por
maioria e nos termos do voto do Relator, decidiu pela improcedéncia do pedido
constante na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510-0, vencidos
parcialmente, em diferentes extensdes, os Ministros Menezes Direito, Ricardo
Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar Mendes.

Todo este percurso trilhado pelo julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade demonstrou quéo conflitante e controverso € o debate acerca
do modo como tutelar a espécie humana.

O fundamento argumentativo empossado na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.510 era estritamente politico e que néo justificava a acao
do Judiciario neste particular, pois ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir o
momento que se inicia a vida e se a utilizacdo de embrides crioconservados implica
afronta a vida e a dignidade humana, tal como pretendido pelo Procurador Geral da
Republica. Como bem asseverou a Ministra Ellen Gracie:

“Néao ha, por certo, uma definicdo constitucional do momento inicial da vida
humana e nado é papel desta Suprema Corte estabelecer conceitos que nao
estejam explicita ou implicitamente plasmados na Constituicdo Federal. Nao
somos uma Academia de Ciéncias”. (GRACIE, 2008, p. 2).

Pela leitura da inicial da Acdo Direta de Inconstitucionalidade vé-se
claramente que ndo houve nenhuma opinido que, mais detidamente, se dedicasse a
tecer argumentos juridicos em colaboragdo aos argumentos médicos e biolégicos
apresentados por profissionais das ciéncias biomédicas. A decisdo pela afronta a
vida ou a dignidade nestes casos que envolvem a espécie cabe a pessoa
deliberativa em um processo democrético de fixacdo de dever juridico de obediéncia.

Para além deste espaco discursivo do processo de justificacdo da norma
juridica, no discurso de aplicacéo da norma o cidadao transforma-se em uma pessoa
de direito, isto €, uma manifestacao livre de racionalidade que se autodetermina com

0 outro e contra o outro.



Neste aspecto, a tutela normativa da “condicdo de ser pessoa” se da
preponderantemente no momento em que a pessoalidade e a dignidade da pessoa é
efetivada no caso concreto. Ora, se estudar pessoas € estudar seres que s6 existem
numa certa linguagem ou que sao parcialmente por ela constituidos (TAYLOR, 1997,
p. 53) e a condicdo de ser pessoa pressupOe reciprocidade para realizacdo da
pessoalidade e assuncdo de tracos biogréficos da propria vida, ndo é possivel que
argumentos valorativos sejam assumidos unilateralmente neste momento, nem
tampouco argumentos moralizantes que podem tolher possibilidades efetivas. E isto

sera melhor desenvolvido em seguida.

3.2. A efetivacdo normativa da pessoalidade e a dig nidade da pessoa

Tratar da efetivacdo normativa da pessoalidade e da dignidade da pessoa
pressupde a compreensao de como o Direito deve lidar com este processo que € ser
pessoa e quais sdo os caminhos que na aplicacdo da norma isto € possivel
acontecer. Para tanto, problemas biojuridicos serdo, uma vez mais, revolvidos para o
desenvolvimento do presente trabalho.

Varios sédo os problemas e os questionamentos que decorrem dos avancgos
biotecnolégicos, de modo que inumeros problemas decorrentes do progresso
cientifico advém da necessidade do homem repensar aquilo que se é “por natureza”
(HABERMAS, 2004). Por tal razdo, faz-se necessario recorrer as possibilidades
destes avancgos biotecnoldgicos para exemplificar a tutela normativa da “qualidade
de ser homem” e da “condicdo de ser pessoa” dentro de um discurso de justificagéo
e de aplicagcéo da norma.

A manipulagdo genética ndo terapéutica de células reprodutivas torna
possivel a reproducdo de individuos biologicamente idénticos em laboratério. E a
chamada clonagem humana. Em regra, as legislacdes de varios paises proibem esta
forma de manipulacéo genética, sendo o Brasil um deles, conforme prevé o art. 6°,
IV da Lei 11.105/2005%.

49 “Art. 6°: Fica proibido: IV — clonagem humana”.



Analisando as controvérsias decorrentes da clonagem humana, Heloisa
Helena Barboza (2007) afirma que o debate a respeito do tema ainda ndo esti
concluido, além de ser pouco compreendido. E para exemplificar esta constatacao,
Barboza cita a Lei brasileira que proibe a técnica, asseverando que a sua tramitacao
foi conturbada, pois no debate “misturaram razdes de ordem politica e religiosa,
certamente em prejuizo do tratamento legislativo adequado que estava a exigir
melhor informacdo quanto a aspectos técnico-cientificos e ao alcance da norma.”
(BARBOZA, 2007, p. 190)

Realmente, a possibilidade de obtencdo de um individuo humano por meio da
clonagem coloca em cheque uma gama de valores e concepgdes acerca da pessoa
sobre as quais a Modernidade se afirmou.

Jirgen Habermas defende a “moralizacdo da natureza humana”, no sentido
de ser necessaria uma auto-afirmacéo da autocompreenséao ética da espécie, pois €
por meio desta que os individuos continuam a se compreenderem como Unicos
autores de sua vida e podem se reconhecer mutuamente como pessoas que agem
com autonomia (HABERMAS, 2004, p. 36). Segundo Habermas a manipulacéo
genética poderia alterar esta autocompreensao ética da espécie “de tal maneira que,
com o ataque as representacdes do direito e da moral, os fundamentos normativos e
incontornaveis da integracdo social poderiam ser atingidos.” (HABERMAS, 2004, p.
37)

No caso da clonagem, afirma Habermas que o clone seria “privado de um
verdadeiro futuro proprio pelo olhar modelador voltado & pessoa e a historia de vida
de um ‘irmédo gémeo’ tardio.” (HABERMAS, 2004, p. 87). Portanto, na visdo de
Habermas o clone teria a sua liberdade de autodeterminacéo limitada na medida em
gue ndo poderia assumir a sua pessoalidade sem estar vinculado a uma biografia
prévia.

Os argumentos levantados por Habermas no sentido de moralizar a natureza
humana sdo preponderantemente politicos, posto que se centram em um discurso
de justificacdo da norma, no qual concepcdes axiologicas tendentes a defender a
“qualidade de ser humano” sdo o eixo central. A todo o momento Habermas deixa
transparecer sua preocupagdo com as possibilidades biotecnoldgicas e o meio pelo

qual tais praticas podem ser limitadas. Isto porque,



O uso metodicamente correto do argumento significa que agimos bem ao
levar em consideracdo, para fazer o julgamento normativo dos
desenvolvimentos atuais, questfes que um dia poderiam ser confrontadas
com desenvolvimentos de técnicas genéticas teoricamente possiveis (ainda
gue especialistas nos assegurem que hoje eles estdo totalmente fora de
alcance). (HABERMAS, 2004, p. 28)

E errdnea e apressada qualquer afirmacéo tendente a sustentar que o clone
nao podera ser pessoa, posto que o meio pelo qual ele passou a existir decorreu de
uma técnica genética que ndo |he permite assumir as coordenadas da sua propria
pessoalidade.

Se o individuo surge como um clone de outrem € certo que ele tera um codigo
genético idéntico ao daquele referencial para o processo técnico produtivo, sendo,
pois, inegavel que a sua identidade genética ndo sera exclusiva. Todavia, embora
tenha sido copiado e ndo tenha uma identidade genética exclusiva, poderia sim o
clone ter a condicéo de se fazer pessoa.

Ainda que proibida a manipulagdo genética de células reprodutivas para fins
de clonagem, nédo se pode admitir que o clone ndo seria pessoa e ndo assumiria
uma pessoalidade a partir de si mesmo. Como afirmou Taylor, estudar pessoas &
estudar seres que sO existem em uma certa linguagem ou sdo por ela parcialmente
constituidos, de modo que nada impede que ao clone seja dada esta oportunidade
de ser pessoa. Ao contrario, tendo ele a capacidade de se autodeterminar, ja que
capaz de pensar, agir e escolher, tolher-lhe a possibilidade de assumir a sua
pessoalidade € afrontar a sua dignidade de ser pessoa.

N&o é propriamente 0 meio como o individuo humano vem ao mundo que
determina a possibilidade ou impossibilidade de desenvolver a sua pessoalidade.
Com isso, a proposta de trabalhar este exemplo é afirmar a diferenciacéo existente
entre a tutela normativa da “qualidade de ser homem” da “condic&o de ser pessoa”.

Fragil € o argumento de que o clone seria privado de um futuro proprio e
assim nao poderia assumir as coordenadas da sua pessoalidade, pois ainda que ele
ndo tenha uma singulariade genética em face do individuo a partir do qual foi
projetado, ndo se pode afirmar que os seus dados genéticos e a especificidade dos
mesmos predeterminariam os contornos da sua pessoalidade.

Uma vez mais € preciso refletir sobre a teoria de Taylor no sentido de que as
pessoas Nao Sao pessoas como Sao organismos, mas pressupode intersubjetividade,

reconhecimento e reconciliagao.



Como se salientou, a condicdo para ser pessoa pressupde a existéncia de
meios que possibilitem aos individuos humanos se assumirem como pessoas livres
que agem e sdo reconhecidos através desta acdo. Nao se fala neste sentido em
possibilidades enraizadas na natureza do ser humano como se estivessem pairando
sobre suas as cabecas (metafisicos ou divinos). Ao contrario, esta condicao é fruto
do necessario processo comunicativo no qual as pessoas se assumem como
pessoas dentro de uma esfera de relacbes, e o Direito € neste contexto
argumentativamente gerado e aplicado.

A principio, apenas os individuos humanos podem se tornar pessoas e atribuir
contetdo ao termo pessoalidade, posto que em decorréncia de certas qualificacdes
assumidas a tal proposito, como a possibilidade de se posicionarem na defesa de
direitos e interesses, sdo capazes de assumirem uma “vida” e a qualificar como
“boa” ou nao, atribuindo-lhe efetivamente um significado pessoal.

Assim, o inicio do processo de se fazer pessoa se da a partir do momento em
gue a pessoa é capaz de atribuir valor ao seu ato de viver, atribuindo contetdo ao
termo dignidade. E isto gira em torno da idéia de que a pessoa ndo é um dado a
priori, mas ao contrario, pressupde uma constru¢do de valores que sdo assumidos
para si, em um processo dialético no qual pessoalidades se entrelacam e se
constituem e reconstituem.

De modo algum tal compreensao pode legitimar acfes utilitaristas no sentido
de ser possivel a coisificacdo de individuos humanos que ndo sao capazes de
atribuir valor ao seu ato de viver. Embora a pessoalidade decorra da assuncao da
identidade pelo exercicio da autoconsciéncia de si, os individuos humanos que nao
possuem tal capacidade ou a tem de forma reduzida também sdo merecedores de
tutela normativa, uma vez que tém a possibilidade de desenvolverem uma
pessoalidade proépria.

Inmeras probleméticas decorrem da afirmacdo supra, assim como as
possibilidades da reproducdo humana colocam em debate todas as variantes de
uma vida humana que pode vir a nascer e de uma pessoalidade que pode vir a ser
construida.

A partir das polémicas envolvendo a admissibilidade do uso de embribes
exclusivamente para pesquisas biotecnoldgicas e do diagnostico genético pré-
implantatorio (DGPI), Jirgen Habermas sustenta haver diferenca entre a dignidade
humana e a dignidade da vida humana (HABERMAS, 2004, p. 41).



De acordo com Habermas, o ser humano nasce biologicamente “incompleto”,
necessitando do auxilio de outros individuos para o suprimento de caréncias que
nao pode sozinho satisfazer. Neste contexto de interacdo intersubjetiva € que se
inicia o processo de “individualizacdo social” (HABERMAS, 2004, p. 49), através do
qual os tragos biograficos do individuo humano comecam a serem determinados,
posto ser um “eu” e um “outro”, ainda que n&o possa ter consciéncia plena de si:
“aquilo que, somente pelo nascimento, transforma o organismo numa pessoa, no
sentido completo da palavra, € o0 ato socialmente individualizante de admissdo no
contexto publico de interacdo de um mundo da vida partilhado intersubjetivamente.”
(HABERMAS, 2004, p. 49)

A existéncia do individuo humano como pessoa pressupbde a esfera de
relacbes para o seu reconhecimento enquanto pessoa. Do mesmo modo que Taylor
defende que s6 se é um self no meio dos outros e que ele nunca pode ser descrito
sem referéncia aos que o cercam (TAYLOR, 1997, p. 53), Habermas sustenta que o
processo de individualizacdo social permite que o individuo humano seja inserido em
um “mundo de pessoas”, no qual assume o papel de interlocutor, eis que outras
pessoas vao ao seu encontro e o inserem em um contexto linguistico de existéncia

partilhada. Deste modo, afirma Habermas que

O ser geneticamente individualizado no ventre materno, enquanto exemplar

de uma comunidade reprodutiva, ndo € absolutamente uma pessoa “ja

pronta”. Apenas na esfera publica de uma comunidade lingiistica é que o
ser natural se transforma ao mesmo tempo em individuo e em pessoa
dotada de razdo. (HABERMAS, 2004, p. 49)

A patrtir das conclusfes desta afirmacéo é que Habermas sustenta a diferenca
existente entre a dignidade da vida humana e a dignidade humana, ou seja, entre
uma vida humana que pode vir a nascer (qualidade de ser homem) e uma
pessoalidade que pode vir a ser construida (condicdo de ser pessoa).

Se a pessoa sO existe no meio dos outros, a dignidade humana,
compreendida como algo que néo se pode possuir por natureza (HABERMAS, 2004,
p. 47), decorre da inser¢cdo do individuo humano nesta esfera de relagdes, na qual
os vinculos interpessoais favorecem o seu reconhecimento enquanto pessoa. De
outro lado, a dignidade da vida humana exprime os deveres morais e juridicos que
as pessoas reconhecem a ela [vida humana] neste contexto publico de co-vivéncia

social. Sdo deveres argumentativamente construidos que ndo se condensam em



redomas intocaveis, mas que pressupdem o debate publico e a aceitabilidade social
de deveres (ndo-liberdades) mutuamente compartilhados.

O dever de protecdo do ser humano nao exprime a tutela normativa da
dignidade de uma pessoa (humana), mas sim a tutela da dignidade da vida humana,
de uma espécie a qual as pessoas pertencem e que reflete o0 modo pelo qual se
concede a ela tutela normativa. Nas ponderacdes de Jirgen Habermas, “ndo é
apenas a visualizacédo dos tracos inegavelmente humanos do feto na tela que faz da
crianca que se move no Utero materno um destinatario, no sentido de uma
anticipatory socialization [socializac&o por antecipacao].” (HABERMAS, 2004, p. 51).
A protecdo normativa desta manifestacdo de vida (células reprodutivas, embrido,
feto) é a tutela da espécie, da qualidade de ser homem, eis porque ndo ha que se
falar até o0 momento na existéncia de uma pessoa, nem, consequentemente, de
dignidade humana.

Se a pessoalidade s6 pode ser assumida dentro de uma esfera de relagdes, a
partir do momento em que a pessoa se autodetermina, a vida deixa de ser vista
como um dever juridico ou moral, passando a ser um direito subjetivo, cuja
realizacdo nao dispensa a participacdo da prépria pessoa na sua realizacdo. E para
melhor compreender esta diferenciagdo é preciso retomar a proposta de Lucio
Chamon acerca da diferenca por ele apresentada entre direito subjetivo e dever. De
acordo com Chamon, o direito subjetivo decorre de uma esfera de liberdade
concedida a pessoa para as suas escolhas (acoes e omissdes), podendo, portanto,
“ser interpretado como uma posicdo de liberdade argumentativamente referida e
inserida numa determinada situacéo juridica.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 114). De
outro modo, o dever implica uma esfera de ndo-liberdade igualmente concedida as
pessoas neste processo de escolhas: o dever “ha que se entendido enquanto uma
posi¢cdo de ndo-liberdade: ao sujeito ndo € dada a possibilidade de, coerentemente
com o sistema, decidir pelo atuar ou ndo atuar, pelo omitir ou ndo-omitir.” (CHAMON
JUNIOR, 2006, p. 114)

Partindo desta diferenciacdo e a possibilidade de realizacdo normativa da
pessoalidade, Maria de Fatima Freire de S&, questionando a possibilidade de se
falar em um “Direito de Morrer”, afirma que “pertence a cada um de nds a nocao de
quais as ambicdes que o direito nos permite construir para n6s mesmos.” (SA, 2005,
p. 146)



Sem duavida, pelo processo de construcdo da pessoalidade até aqui
apresentado, é a morte que coloca fim a este processo dialético de ser pessoa e
extingue toda uma pessoalidade, posto que com ela cessa a realidade existencial
partilhada. Se ha algum dever juridico de respeito ao morto este decorre do mesmo
fundamento com que se respeita o embrido ou o feto: a autocompreensao ética que
se faz da espécie. Se a manifestacdo da pessoalidade se da pelas pulsées da vida,
permitindo que o ser humano se faca pessoa, a morte também exprime esta
realizacdo da pessoalidade, mas para o seu fim. Permitir que a pessoa determine o
fim da sua pessoalidade é fazer com que ela realize neste momento de finalizagédo
da pessoalidade as suas configuracdes enquanto agente da propria vida. De acordo
com Maira de Fatima Freire de Sa, “o ser humano tem outras dimensdes que néo
somente a biologica, de forma que aceitar o critério da qualidade de vida significa
estar a servico ndo so da vida, mas também da pessoa.” (SA, 2005, p. 32)

Como exposto anteriormente, é impossivel ao individuo humano nao julgar
que determinada forma de vida vale de fato a pena (TAYLOR, 1997, p. 42). Todo
homem na qualidade de ser livre pode, diante desta possibilidade, assumir a morte
como forma de vivificar a sua dignidade. A isso o Direito ndo se opde e nao teria
como fazé-lo.

Recentemente a historia da francesa Chantal Sébire comoveu o mundo com a
sua imagem circulando pelos meios de telecomunicacdes, além de ter reascendido o
debate social e juridico acerca do direito de morrer. A ex-professora Chantal Sébire
era uma francesa de 52 anos que sofria desde 2002 com um neuroblastoma olfativo,
um céancer raro decorrente de tumor alocado na sua cavidade nasal. Tal doenca fez
com que ela perdesse a visdo, o olfato e a degustacado, além de severa deformacéo
do seu rosto, ocasionando-lhe fortes dores permanentes.

Com o propésito de colocar fim ao seu sofrimento e poder exercer a sua
dignidade enquanto pessoa, Chantal pleiteou judicialmente autorizagcdo para a
realizacdo da eutanasia com auxilio dos seus médicos. Porém, tal pedido foi negado
em primeira instancia e confirmado pelo Tribunal de Grande Instancia de Dijon, leste
da Franca. Muito embora na Franca a “Lei dos Direitos dos Doentes” de 22 de maio
de 2005 permita que o doente, em fim da vida, se recuse a qualquer tratamento, a
eutanasia € pratica proibida.

Sem adentrar no mérito da legislacdo francesa ou nas razfes que levaram a

confirmacdo da negativa da eutanasia pelo Tribunal de Grande Instancia de Dijon, o



fato € que a comocao provocada pelo caso decorreu de uma ousadia pessoal da
propria enferma. Chantal, em pleno exercicio da sua liberdade e capacidade de se
autodeterminar, buscava uma morte digna e normativamente legitima. Diante da
situacdo psicofisica de Chantal, percebe-se que ela se encontrava em pleno
exercicio de sua capacidade cognitiva, podendo inclusive se suicidar, se assim o
quisesse®. Entretanto, o que estd em debate neste caso é propriamente a
possibilidade normativa da construcdo de uma pessoalidade promovida pela propria
Chantal a respeito de si mesma, o0 que, pelo visto, lhe foi negada. Conforme afirma

Maria de Fatima,

A liberdade e a dignidade sé&o valores intrinsecos a vida, de modo que essa
Ultima ndo deve, necessariamente, ser considerada bem supremo e
absoluto, acima dos dois primeiros valores, sob pena de o amor natural pela
vida se transformar em idolatria. E a consequiéncia do culto idélatra a vida &
a luta, a todo custo, contra a morte. (SA, 2005, p. 33)

De outro lado, a situagdo se complica quando a pessoa ndo tem ou perde a
possibilidade de dispor de si mesma. Neste sentido, intrigante € o caso da italiana
Eluana Englaro que em decorréncia de acidente de transito ocorrido em 1992
encontrava-se em coma profundo o que a impossibilitava manter qualquer tipo de
contato com o ambiente exterior. A sua sobrevida s6 era possivel em decorréncia da
sua capacidade de respirar espontaneamente e em razado da conservacdo das
funcdes cardiovasculares, gastrintestinais e renais.

Eluana era absolutamente incapaz de expressar qualquer contato, cognitivo
ou emotivo, de modo que nao participava de qualquer experiéncia com o mundo
externo. A sua dependéncia fisiologica era patente e a sua sobrevivéncia fisica
estava assegurada pela alimentacdo e hidratacédo artificial administrada por uma
sonda.

Diante deste fato, Eluana foi interditada por incapacidade absoluta, e seu pai,
Beppino Englaro, nomeado seu tutor.

Beppino Englaro, pai e tutor de Eluana, travou longa luta judicial na Italia a fim
de conseguir autorizacao para interromper a alimentacdo da filha. Sua empreitada
iniciou-se em 1999 quando o pedido foi rejeitado, tanto pelo Tribunal de Lecco
quanto pelo Tribunal de Apelacdo de Mildo, tudo no mesmo ano. Levada a questéo

*® pouco tempo apoés a confirmagédo da negativa de eutandsia pelo Tribunal de Grande Instancia de
Dijon, Chantal Sébire foi encontrada morta em sua residéncia, ndo restando comprovada a causa da
morte.



ao Judiciario, uma vez mais, em 2002, o processo chegou até a Suprema Corte de
Cassacdo que sequer adentrou no mérito. O recurso ndo foi admitido por defeito
legal no procedimento, porquanto ndo houve nomeacdo de curador especial a
representada.

Novo pedido foi formulado em 2006. Ai sim, o Presidente do Tribunal de
Lecco nomeou curador especial para acompanhar o caso. O curador especial aderiu
ao pedido do pai de Eluana a fim de que a alimentacao artificial que a mantinha viva
pudesse ser interrompida.

Em 02 de fevereiro de 2006 o Tribunal de Lecco declarou ser inadmissivel a
pretensdo apresentada sob a tese de que o tutor e o curador especial de Eluana nao
possuiam legitimidade para obtencdo de tal pretensdo. Para o Tribunal, faltava
representacdo substancial e processual para o pleito de desligamento da sonda que
a alimentava. Segundo os juizes, tal questdo envolvia a esfera de direitos
personalissimos.

De acordo com o Tribunal de Lecco, o ordenamento juridico italiano nao
admitia a representacado neste caso, ou, ainda que a admitisse, o pedido deveria ser
rejeitado, pois seu acolhimento afrontaria os principios expressos do ordenamento
constitucional. A causa de tal argumento decorreu da interpretacdo atribuida aos
artigos 2°! e 32°? da Constituicdo italiana na medida em que um tratamento
terapéutico ou de alimentagéo, ainda que invasivo, € um dever de solidariedade.

Diante da negativa do Tribunal de Lecco, a questao foi levada a apreciacao
da Corte de Apelacdo de Mildo suscitando que a vontade de Eluana certamente
seria contraria ao tratamento invasivo a que ha anos vinha sendo submetida, fato
que contrariava a expressdo da sua dignidade. O curador especial que
acompanhava o caso aderiu a reclamacéao do tutor de Eluana.

Em 16 de dezembro de 2006, a Corte de Apelacdo de Mildo admitiu o
recurso, mas o rejeitou em seu merito. Entendeu ser o pedido possivel no que tange
a legitimidade do tutor e do curador especial de Eluana. Para a Corte, a protecéo

dos interesses da tutelada, pelo tutor, ndo se restringia agueles patrimoniais, mas,

°L Art. 2°: “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili del’'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede 'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.” (ITALIA, 1947).

2 Art. 32: “La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della
collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti. Nessuno puo essere obbligato a un determinato
trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non puo in nessun caso violare i limiti
imposti dal rispetto della persona umana.” (ITALIA, 1947).
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principalmente, aos de natureza existencial, como € o0 caso da integridade
psicofisica.

No mérito, a Corte negou o pedido do tutor de Eluana partindo da premissa de
gue a mesma néao poderia ser considerada clinicamente morta, pois a morte decorre
da cessacdao irreversivel de todas as func¢des do encéfalo, o que ndo era o caso.
Apenas a manifestagéo precisa da vontade de Eluana, quando consciente, poderia
conduzir a valoracdo de que o tratamento ao qual Ihe vinha sendo imposto era
degradante. Para a Corte, de acordo com a normativa vigente, Eluana se encontrava
viva e submeté-la ao desligamento da alimentacéo seria reconhecer a ocorréncia de
uma eutanasia indireta omissiva, uma vez que ela propria ndo teria a capacidade

para se auto-determinar:

Nao ha duavida de que, em decorréncia do direito a saude e a
autodeterminacdo no campo sanitario, 0 sujeito capaz possa recusar 0
tratamento indispensavel para manté-lo vivo, no caso de pessoa incapaz
(do qual nao seja certa a vontade, como no caso de Eluana), para o que
esta a ter lugar apenas um tratamento de nutricdo, independentemente da
modalidade invasiva que é executada (sonda nasogastrica) é seguramente
indispensavel pela impossibilidade do sujeito alimentar-se de outra forma e
que, se suspenso, conduziria 0 mesmo a morte, o Juiz — chamado a decidir
se suspende o referido tratamento — deve levar em consideracdo as
irreversiveis consequéncias que portaria o pedido de suspensédo (morte da
pessoa incapaz), deve necessariamente operar um equilibrio entre direitos
igualmente garantidos pela Constituigdo, tais como a auto-determinacado e a

dignidade da pessoa e a vida. (MILAO, 2006, tradug&o nossa)53

Assim, a Corte de Apelacdo de Mildo, a luz de disposicbes normativas
internas e convencionais, considerou o direito a vida como um bem supremo, nao
sendo, pois, configuravel a existéncia de um direito de morrer.

Finalmente, a questéo foi levada a Suprema Corte de Cassac¢édo da Italia que
deu novo rumo ao caso.

De acordo com a Suprema Corte, o consentimento informado constitui a

legitimacdo e o fundamento do tratamento médico-sanitario. Sem ele, o tratamento

*% «“Se @ indubbio che, in forza del diritto alla salute e alla autodeterminazione in campo sanitario, il

soggetto capace possa rifiutare anche le cure indispensabili a tenerlo in vita, nel caso di soggetto
incapace (di cui non sia certa la volonta, come nel caso di XXX) per il quale sia in atto solo un
trattamento di nutrizione, che indipendentemente dalle modalita invasive con cui viene eseguito
(sondino nasogastrico) € sicuramente indispensabile per I'impossibilita del soggetto di alimentarsi
altrimenti e che, se sospeso, condurrebbe lo stesso a morte, il giudice — chiamato a decidere se
sospendere 0 meno detto trattamento — non pud non tenere in considerazione le irreversibili
conseguenze cui porterebbe la chiesta sospensione (morte del soggetto incapace), dovendo
necessariamente operare un bilanciamento tra diritti parimenti garantiti dalla Costituzione, quali quello
alla autodeterminazione e dignita della persona e quello alla Vita.” (MILAO, 2006).



médico é inevitavelmente ilicito, ainda quando realizado, em principio, no interesse
do paciente. Tal questdo se da pelo fato de que o consentimento livre e esclarecido
representa uma forma de respeito a liberdade do individuo e um meio de perseguir
0s seus melhores interesses, inclusive o de poder recusar a se submeter a um
tratamento qualquer. Desta forma, “o consentimento informado € correlato a
faculdade ndo apenas de escolher entre as diversas possibilidades de tratamento
médico, mas também de eventualmente refutar a terapia e de decidir
conscientemente interrompé-la, em todas as fases da vida, ainda naquela terminal.”
(ITALIA, 2007, traducdo nossa)*.

No julgamento, a Suprema Corte de Cassacéo italiana afirmou que a tutela da
pessoa humana se da em qualguer momento da sua vida, em sua integralidade,
levando-se em consideracdo as suas convicgdes éticas, religiosas, culturais e
filoséficas que orientam suas determinagBes volitivas. Assim, com respaldo em
precedentes jurisprudenciais da Corte (Corte cost., sentenze n. 258 del 1994 e n.
118 del 1996), os tratamentos sanitarios sdo obrigatdérios apenas nos casos
expressamente previstos na lei, ou seja, sempre que 0 procedimento imposto ao
individuo, independente de sua vontade, vise impedir a ocorréncia de danos a saude
dos outros.

Tal fato, por si sO, segundo a Corte, ndo configura a existéncia de eutanasia,
mas sim de uma escolha por parte do individuo enfermo que prefere o curso natural

da doenca, podendo leva-lo a morte:

A recusa das terapias médico-cirirgicas, mesmo quando conduz a morte,
ndo pode ser confundida com uma hipétese de eutanasia, que & um
comportamento que tem a intencdo de encurtar a vida, causando
positivamente a morte, exprimindo ao contrario tal refutacdo um movimento
de escolha, por parte do doente, que a doenca siga o seu curso natural.

(ITALIA, 2007, traducdo nossa)>.

Desse modo, o direito de refutar os tratamentos sanitarios se funda na

premissa da existéncia, ndo de um direito geral e abstrato de acelerar a morte, como

> “|| consenso informato ha come correlato la facolta non solo di scegliere tra le diverse possibilita di
trattamento medico, ma anche di eventualmente rifiutare la terapia e di decidere consapevolmente di
interromperla, in tutte le fasi della vita, anche in quella terminale.” (ITALIA, 2007).

%% «| rifiuto delle terapie medico-chirurgiche, anche quando conduce alla morte, non pud essere
scambiato per un’ipotesi di eutanasia, ossia per un comportamento che intende abbreviare la vita,
causando positivamente la morte, esprimendo piuttosto tale rifiuto un atteggiamento di scelta, da parte
del malato, che la malattia segua il suo corso naturale.” (ITALIA, 2007).



seria a eutanasia, mas do direito a integridade do corpo e a ndo se submeter as
intervencdes terapéuticas invasivas e indesejadas.

No caso de Eluana, sustentou a Corte de Cassacdo que, pelo fato de a
mesma ndo estar na posse plena das suas capacidades de entender e querer, e
considerando que a Italia carecia de uma disciplina legislativa especifica para
solucionar o caso, caberia ao Juiz a delicada tarefa de reconstruir a regra aplicavel a
espécie, levando-se em consideracao os principios constitucionais.

Desta forma, superada a urgéncia de intervencdo derivada do estado de
necessidade, caberia recriar, no caso concreto, o dualismo existente entre 0s
sujeitos envolvidos no processo de elaboracdo da decisdo médica, ou seja, entre o
médico que tem a obrigacdo de informar o diagnostico e as possibilidades
terapéuticas, e o paciente que, atraveés de seu representante legal, possa aceitar ou
refutar os tratamentos apresentados.

Retomando a tese do Tribunal de Lecco, embora ja refutada pela Corte de
Apelacdo de Mildo, a Suprema Corte afirmou que o tutor, nos termos do art. 357 do
Caodigo Civil italiano, tem o dever de protecdo da pessoa, inclusive em sua
manifestacdo existencial. Assim, o tutor possui a legitimidade de se portar como
interlocutor na posicédo de auto-afirmacéo do paciente face aos médicos, decidindo,
pois, sobre os tratamentos praticados em favor do incapaz®®.

Finalmente, a Suprema Corte de Cassacao acolheu o recurso, devolvendo o
feito a uma diversa Secédo da Corte de Apelacdo de Mildo para nova apreciacao da
lide. A Corte de Mildao decidiu mais uma vez o caso adequando-o ao seguinte
principio de direito fixado pela Corte Suprema:

Se o0 paciente encontra-se ha muitos anos (neste caso, mais de que quinze)
em estado vegetativo permanente, com conseqliente radical incapacidade
de se relacionar com o mundo exterior, e € mantido vivo artificialmente
através de uma sonda nasogastrica que |he fornece alimentacdo e
hidratacdo, o pedido do tutor representando-o, e em contraditério com o
curador especial, o Juiz pode autorizar a desativacdo dessas protecdes da
salide (com excecao de medidas sugeridas pela ciéncia e a pratica médica
no interesse do doente), somente na presenca dos seguintes pressupostos:

a) quando a condi¢do de estado vegetativo se encontra sob uma rigorosa
avaliacdo clinica, irreversivel e nao ha uma base médica, de acordo com
padrdes cientificos reconhecidos internacionalmente, que sugerem a menor

*® De acordo com a Suprema Corte de Cassagdo, “[...] cosi investendo il tutore della legittima
posizione di soggetto interlocutore dei medici nel decidere sui trattamenti sanitari da praticare in
favore dell'incapace " (ITALIA, 2007).



possibilidade de um nudmero reduzido, embora fraca, a recuperacdo de
consciéncia e de regresso a uma percepc¢do do mundo exterior; e

b) se isso é realmente expressivo, baseada em elementos de prova clara,
inequivoca e convincente, a voz de um mesmo paciente, retirados de suas
declaracbes anteriores de que a sua personalidade, seu estilo de vida e
suas crencgas, correspondem a sua maneira para compreender, antes de
cair em um estado de inconsciéncia, a prépria idéia de dignidade humana.
Caso ndo sejam implementadas as condi¢bes, o Juiz deve recusar a
autorizagdo, devendo ser mantida a prevaléncia do direito incondicional a
vida, independentemente do grau de salude, autonomia e capacidade de
compreenséo e de vontade da pessoa em questdo e da percep¢do de que
0s outros possam ter, da qualidade da propria vida. (ITALIA, 1997, traducéo

57
nossa)” .

A partir de tais premissas e considerando que a escolha em questdo nédo é
expressdo do juizo de qualidade de vida do representante de Eluana, mas, ao
contrario, é desta Ultima a vontade e o modo de conceber dignidade e vida, o
Tribunal de Mildo acolheu o pedido formulado por Beppino Englaro e autorizou a
interrupcdo do tratamento de sustento vital artificial de Eluana realizado através da
alimentacéo e hidratacdo com sonda nasogastrica.

Uma vez mais a questdo foi reenviada a Suprema Corte de Cassacao pela
Procuradoria Geral de Mildo, porém, o recurso foi tido como inadmissivel, e a
sentenca proferida pela Corte de Apelacéao de Mildo transitou em julgado.

Tanto sofrimento, tanta discussédo e, ainda, tanta hipocrisia para tratar da
morte como se ela fosse uma averséo do direito a vida. Por que tamanha resisténcia
em assumir a eutanasia no caso Eluana? Pelos contornos jurisprudenciais dados ao

caso o desligamento da sonda que alimentava Eluana sé foi possivel porque

> “Ove il malato giaccia da moltissimi anni (nella specie, oltre quindici) in stato vegetativo
permanente, con conseguente radicale incapacita di rapportarsi al mondo esterno, e sia tenuto
artificialmente in vita mediante un sondino nasogastrico che provvede alla sua nutrizione ed
idratazione, su richiesta del tutore che lo rappresenta, e nel contraddittorio con il curatore speciale, il
giudice puod autorizzare la disattivazione di tale presidio sanitario (fatta salva I'applicazione delle
misure suggerite dalla scienza e dalla pratica medica nell'interesse del paziente), unicamente in
presenza dei seguenti presupposti: (a) quando la condizione di stato vegetativo sia, in base ad un
rigoroso apprezzamento clinico, irreversibile e non vi sia alcun fondamento medico, secondo gli
standard scientifici riconosciuti a livello internazionale, che lasci supporre la benché minima possibilita
di un qualche, sia pure flebile, recupero della coscienza e di ritorno ad una percezione del mondo
esterno; (b) sempre che tale istanza sia realmente espressiva, in base ad elementi di prova chiari,
univoci e convincenti, della voce del paziente medesimo, tratta dalle sue precedenti dichiarazioni
ovvero dalla sua personalita, dal suo stile di vita e dai suoi convincimenti, corrispondendo al suo modo
di concepire, prima di cadere in stato di incoscienza, 'idea stessa di dignita della persona. Ove I'uno o
I'altro presupposto non sussista, il giudice deve negare I'autorizzazione, dovendo allora essere data
incondizionata prevalenza al diritto alla vita, indipendentemente dal grado di salute, di autonomia e di
capacita di intendere e di volere del soggetto interessato e dalla percezione, che altri possano avere,
della qualita della vita stessa.” (ITALIA, 2007).



reconstruiu no processo que diante da situagcdo em que se encontrava Eluana nao
se submeteria ao tratamento terapéutico proposto.

Entretanto, sera que Eluana Englaro queria morrer “naturalmente”, de fome?
N&o seria digno conceder-lhe o fim da pessoalidade pela eutanasia, como pleiteou
Chantal Sébire? Ou sera que a eutanasia provocaria aversao ao direito de viver de
Eluana?

Tanto no caso de Chantal Sébire quanto no de Eluana Englaro, embora o
elemento autodeterminacdo fosse diferenciado, a possibilidade normativa de
construcdo da pessoalidade esteve presente e apontou unissonamente a dignidade
da vida humana, sem se ater a dignidade de uma pessoalidade que se constréi e
gue merece ser integralmente tutelada pelo Direito, inclusive como possibilidade de
efetivacdo de um direito de morrer.

Ja é tempo dos conceitos de pessoa, dignidade e vida humana serem
francamente reconstruidos no Direito. Ora, se a pessoa s6 é reconhecida pessoa
como interlocutora em uma esfera de relacbes, € também pela linguagem que
possibilita a construgcdo da auto-identidade de um ser livre e autbhomo que se
reconhece a si mesmo através do outro, em um constante processo de
autodeterminacgao de si e de reconhecimento de si pelo outro e vice-versa.

E o Direito, de acordo com Lucio Anténio Chamon Juanior, deve ser
interpretado como “sistema de normas prima facie aplicaveis” em que casos sao
argumentativamente reinterpretados e reconstruidos, longe de quaisquer direitos e
deveres que sejam “imputados ‘em teste’, ‘em abstrato’ ou ‘em regra’.” (CHAMON
JUNIOR, 2006, p. 107).

Destarte, a principio, € diante do caso concreto que se constata a
possibilidade da pessoalidade pelo exercicio efetivo da autonomia privada e a esfera
de liberdades e néo liberdades, pois “a situagdo juridica somente se perfaz na
medida em que, argumentativamente, se da& o recorte, sempre passivel de
problematizacdes, a partir do qual sera interpretada desde um enfoque juridico.”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 107)

Desta forma, ndo ha que se falar em normas que preservem direitos da
pessoa tidos por universais, inalienaveis e inatos, por possuir carater absoluto, sem
que a preservacao da pessoalidade seja resguardada. Como afirma Charles Taylor,
“falar de direitos humanos universais, naturais, € vincular o respeito pela vida e

integridade humanas a nocgdo de autonomia. E conceber as pessoas como



colaboradores ativos no estabelecimento e garantia do respeito que lhes € devido.”
(TAYLOR, 1997, p. 26)

O reconhecimento argumentativo de uma esfera de liberdades ndo pode ser
previamente definido ou em principio imputavel, mas argumentativamente
construido, por problematicas do caso concreto na busca por premissas que néo
poderédo ser petrificadas em conceitos naturalizantes e a todos impostos, mas serao
relidos e argumentativamente reconstruidos a cada caso.

A dignidade humana néo deve ser vista como algo superior a qualquer outro
principio que venha a ser conclamado para o caso, e nem pode ser aprisionada
numa redoma intocavel, uma vez que tal conduta reprimiria a autonomia e impediria
gue a pessoa exercesse a sua diferenca e a sua potencialidade interlocutoria na
rede de interlocutores, mitigando, assim, o modelo democratico de Direito.

A dignidade da pessoa humana se faz, portanto, pela exteriorizacdo de uma
realidade histérico-social que decorre do reconhecimento e da possibilidade
normativa de assuncédo de uma pessoalidade, pelo exercicio da autonomia privada.

Tal pretensédo ndo tende ao reconhecimento de uma pessoa humana como
um dado transcendente ao Direito, muito pelo contrario, o reconhecimento da
dignidade parte do reconhecimento da formacgé&o histérica, social, politica e juridica
da pessoa que se apresenta em um determinado tempo e espaco, como fruto de um

processo.



COORDENADAS DA PERSONALIDADE JURIDICA:
DIMENSOES OPERACIONAIS DA PESSOA A PARTIR DA TEORIA DO DIREITO

1. CONFIGURACOES DA PERSONALIDADE JURIDICA:
QUESTIONAMENTOS PRELIMINARES

Diferentemente da proposta anterior na qual se buscou trabalhar a
possibilidade de a pessoa construir, de forma livre e compartilhada, a sua
pessoalidade compreendida como dimensdes reflexivas da racionalidade, cabendo
ao Direito possibilitar e efetivar tal processo construtivo, investigar-se-a a seguir as
possibilidades operacionais construidas por esta mesma pessoa, ou outro(s) ser(es)
ou ente(s) que nédo seja(m) propriamente humano(s), agir em determinada situacéo
juridica enquanto titular de direitos e deveres, e assim exercer ou efetivar atos
proprios de uma personalidade operacionalmente juridica.

Por situacédo juridica compreende-se uma situacionalidade de fato que é
reconhecida e constituida como uma situacdo na qual a norma juridica €

operacionalizada. De acordo com Torquato Castro (1985), o direito revela-se em



situacionalidades determinadas como um concretum situacional, “consistente em
uma disposicdo normativa de objetos certos ou medidos, enquanto referidos a
sujeito ou sujeitos individuados.” (CASTRO, 1985, p. 50).

E a partir da pré-compreensdo de situacdo juridica que o conceito de
personalidade juridica aqui referido pode ser construido. Trata-se de compreender o
Direito como fator constitutivo de uma realidade possivel da manifestabilidade

juridica do conceito de pessoa. Deste modo,

A situacdo juridica ndo empenha a pessoa como realidade integral
psicofisica nem se da com coisas, atos ou qualificacbes socialmente
tipificadas, na inteireza de realidades fisicas, sociais ou psicofisicas,
intencionais ou materiais. Empenha-os, enquanto tais realidades séo vistas
como participantes do escopo preciso da norma, em cada situacdo.
(CASTRO, 1985, p. 68).

Na Modernidade, gracas aos efeitos praticos do humanismo, do
individualismo e do racionalismo, o homem enquanto ser sociavel foi transformado
em cidaddao e em sujeito de direito. Rousseau deixa claro esta emancipacao do
homem como cidadédo na medida em que através do Contrato Social a liberdade ndo
regulada exercida sem limites pelo homem da espaco a liberdade civil. Assim,
Rousseau favorece o surgimento de um “humanismo juridico no qual o homem,
antes de mais nada cidadao, € reconhecido como sujeito de direito.” (GOYARD-
FABRE, 2002, p. 84). J&4 a afirmacdo do homem enquanto sujeito de direito se
consolidou no plano tedrico da Ciéncia do Direito gracas ao Positivismo que buscou
na sistematizacdo das normas a uniformizacao e realizacdo do Direito.

Simone Goyard-Fabre (2002) defende que o processo de “civilizacao” do
direito natural, isto €, a retirada do individuo de um estado de natureza e sua
transformacdo em cidaddo, com direitos e deveres, favoreceu a construcdo do
conceito de sujeito de direito. Para ela, neste contexto, “o0 sujeito de direito ndo &
simplesmente o individuo”, mas ele “é determinado, em dada situacdo concreta, pela
norma juridica.” (GOYARD-FABRE, 2002, p. 88). Portanto, ser sujeito de direito ndo
€ tdo somente ser individuo humano, uma vez que, ser sujeito de direito é ter uma
qualificacédo objetiva que submete o individuo humano a uma regra de direito que faz
dele um sujeito de direito (GOYARD-FABRE, 2002, p. 88), reconhecendo-lhe direitos

e deveres atribuidos pelo direito positivo. Desta forma,



Todo direito, trate-se de um “poder” ou de uma “liberdade” do sujeito de
direito, € um crédito que a ordem juridica do Estado concede ao individuo.
De maneira geral, os direitos subjetivos atribuidos aos sujeitos de direito,
por exemplo em matéria de propriedade, de responsabilidade, de
capacidade de contratar... resultam da subsuncdo de uma qualidade
empirica sob um conceito juridico da ordem positiva: o direito objetivo é o
sistema de regras pelo qual o direito do sujeito, ao se institucionalizar, se
realiza. (GOYARD-FABRE, 2002, p. 88-89)

Vé-se, pois, que atrelado ao termo individuo humano constrdi-se o conceito
de sujeito de direito como sendo fruto de uma qualificacdo juridica atribuida pelo
ordenamento positivo. Assim, a partir deste individuo humano o Direito reconheceu
uma individualidade que se denomina pessoa, e uma personalidade determinada em
dada situacdo concreta pela norma juridica que também pode ser denominada
pessoa.

Assim sendo, apresenta-se probleméatico o conceito juridico de pessoa em
decorréncia das suas possibilidades interpretativas, notadamente pela flexibilidade
do termo em se referir tanto ao individuo humano quanto ao sujeito de direito.
Francisco Amaral (2006) afirma que o termo pessoa possui dois significados: um
vulgar e outro juridico. O primeiro significado refere-se a pessoa como individuo
humano, enquanto que o segundo refere-se ao ser com personalidade juridica, isto
€, aptidao para a titularidade de direitos e deveres. Portanto, para Francisco Amaral,
no sentido juridico, “pessoa é o ser humano como sujeito de direitos.” (AMARAL,
2006, p. 216)

Como j4 ressaltado®®, o termo persona, segundo Abbagnano, foi introduzido
na linguagem filosofica pelo estoicismo popular para designar 0s papéis
representados pelo homem na vida (ABBAGNANO, 1998,p. 761). Referia-se
propriamente as mascaras (présopon) vestidas pelos individuos humanos atores que
desempenhavam um papel em uma mesma esfera de sociabilidade. Robert
Spaemann afirma que nos usos antigos da palavra persona esta se referia ao
homem como portador de um status social ou como titular de um estatuto juridico
(SPAEMANN, 2000, p. 43).

Em virtude da influéncia do Cristianismo primitivo, o termo persona serviu,
também, aos propdsitos da teologia para justificar a concepcdo de Deus, de modo
gue este termo passou, também, a espelhar a idéia da ousia grega, isto €, a

%% Neste sentido, vide o tépico da primeira secao denominado: “Pessoalidade: Aproximagao Historico-
Filosofica”.



natureza decorrente de Deus, afastando-se substancialmente dos contornos
pragmaticos que lhe foram concedidos pelo estoicismo popular: “ao conceito de
esséncia — a ousia na doutrina trinitaria —, complementar ao conceito de pessoa,
corresponde na cristologia o conceito de natureza, de physis.” (SPAEMANN, 2000,
p. 47, traduc&o nossa)>’.

Assim sendo, o0 conceito que hoje se tem de pessoa pode refletir ambas
possibilidades, conforme a postura interpretativa assumida diante da aplicabilidade
pratica do termo. A Ciéncia do Direito se faz presente nestas possibilidades
conceituais partilhando as controvérsias decorrentes de sistemas juridicos diferentes
e de posturas interpretativas divergentes. Assim, é preciso concordar com Eduardo
Garcia Maynez no sentido de ser o estudo do conceito juridico de pessoa uma das
matérias mais arduas da Ciéncia do Direito, em virtude da grande diversidade de
pontos de vista que os autores tém se colocado ao abordar o problema (MAYNEZ,
1956, p. 271).

Ser pessoa a partir da Teoria do Direito € ter reconhecida a possibilidade de
escolher e agir em um recorte de determinada situacéo juridica, podendo ali exercer
efetivamente as liberdades (direitos) e nao-liberdades (deveres) normativamente
estatuidas. E para tanto, ser individuo humano ndo € condic&o sine qua non de ser
pessoa neste sentido, embora seja ele o primeiro referencial.

Assim, para melhor andlise desta perspectiva tedrica, faz-se necessaria a
compreensao de alguns aspectos da formulacdo classica do conceito de direito
subjetivo para, a partir dele, compreender o modo como tradicionalmente foi tratado
0 conceito de personalidade juridica pelo Positivismo e como hoje, sob um novo

contexto paradigmatico, deve-se melhor compreendé-lo.

2. COMPREENSAO TRADICIONALISTA DOS DIREITOS SUBJETI VOS

2.1 O direito subjetivo como poder da vontade: ate  se de Savigny

% «Al concepto de esencia — la usia en la doctrina trinitaria —, complementario del concepto de
persona, corresponde en la cristologia el concepto de naturaleza, de physis.”



A proposta de Friedrich Karl von Savigny foi restabelecer na Alemanha a
sistematica do Direito Romano, de modo que as faculdades do individuo humano,
gue pensa e gue age, estivessem no foco da realizacédo do proprio Direito. O carater
pragmatico do Direito Romano conduziu toda a formulacéo tedrica de Savigny, uma
vez que, a principio, 0 que mais 0 preocupava era a realizacdo do proprio Direito
enquanto uma organizacao sistematica.

Para Savigny, o Direito € uma realidade que abarca e perpassa todos os
angulos da realidade em que o individuo humano atua, aparecendo a este como
uma manifestacdo de poder. No limite deste poder, diz Savigny, reina a vontade
individual com o consentimento de todos (SAVIGNY, [19-], p. 5). E a tal poder
Savigny denomina de direitos, sendo alguns deles direitos em sentido subjetivo.

O direito subjetivo, para Savigny, expressa um poder da vontade que
possibilita ao titular do direito seja reconhecida uma esfera de liberdade
independentemente de qualquer vontade estranha. Tal concepcdo savignyana
encontra inspiragcdo no racionalismo e no jusnaturalismo modernos (CORDEIRO,
2005, p. 313) pelo fato de exprimir a juridicizacdo de poderes naturais de cada
individuo que repousa sobre o valor inerente a liberdade de arbitrio de cada
individuo racional, capaz de pensar, querer e agir.

De acordo com Antonio Menezes Cordeiro (2005), Savigny nao prop6s puras
construcbes teoréticas, mas um efetivo sistema integrado capaz de captar a
essencialidade historica e cultural do Direito Civil, a partir de uma concepcéao
voluntaristica de direito subjetivo.

O reconhecimento do individuo humano enquanto agente da propria vontade
pressupde a existéncia de vinculos relacionais nos quais esta vontade humana se
faz presente e €, pelo Direito, reconhecida e assegurada. Desta realidade cria-se 0
conceito de relacdo juridica como sendo a legitimagéo juridica do vinculo social ao
qual é conferido seguranca a autonomia individual (da vontade).

A relacdo juridica para Savigny é vista como um vinculo estabelecido entre
pessoas a quem o Direito reconhece a capacidade de possuir propriedade, tendo
cada uma delas o resguardo juridico de exercicio absoluto de suas vontades,
independentemente de qualquer interferéncia externa. Portanto, a relagdo juridica,
neste aspecto, decorre da pré-concepcao de direitos subjetivos, entendidos como
um poder da vontade limitado tdo somente pela inclinacéo individual, independente

de qualquer vontade estranha.



2.2 A compreenséo positivista de Bernard Windscheid

A compreensao voluntarista savignyana de direito subjetivo como expressao
do poder da vontade demonstra a importancia atribuida a vontade humana como
manifestacdo de um individuo capaz de agir livremente, pensar e escolher. Em
Savigny ficou evidente a exaltagdo do poder da vontade como expressdo da
natureza humana e da liberdade natural.

Contrario a influéncia desta percepcao jusnaturalista, Bernard Windscheid
desenvolve sua concepcao de direito subjetivo mantendo o poder da vontade como
elemento fundamental de sua formulagcdo conceitual, porém, sob um novo
fundamento. Para ele, o poder da vontade deixa de ser compreendido como
absoluto e soberano, como se fosse algo préprio a natureza humana, passando a
ser visto como um poder concedido pela ordem juridica. De acordo com Lucio
Chamon (2006), a mudanca de fundamentacdo do direito subjetivo a partir de
Windscheid substituiu a “liberdade de arbitrio” que determinava tal conceito por uma
perspectiva funcionalizante, segundo a qual os direitos sdo mandatos “pertinentes
ao ordenamento juridico” (2006, p. 82). Assim, enquanto a norma juridica
determinaria a observancia de uma determinada conduta, a realizacdo desta
conduta estava a disposicéo do beneficiario da norma, o titular do direito.

Para Windscheid o direito subjetivo pode ser compreendido em duplo sentido.
Primeiramente, refere-se aos comportamentos exigiveis da pessoa ou pessoas que
interagem com o titular de um determinado direito em relagdes juridicas. Neste caso,
a ordem juridica enuncia um preceito geral que determina que em dadas
circunstancias as pessoas fagam ou deixem de fazer algo, conforme determinacéo
do titular do direito a quem cabe o estabelecimento da sobredita determinac&o®.
Apenas o proprio individuo pode colocar em pratica os meios garantidos pelo

ordenamento juridico como meio de defesa do seu direito. Neste aspecto,

% Como afirmou Windscheid, “I'ordine giuridico (il diritto in senso oggetivo, il diritto oggetivo), in base
ad un fatto concreto, ha emesso un precetto di tenere un determinato comportamento, e posto questo
precetto a libera disposizione di colui, a cui favore esso lo ha emanato.” (WINDSCHEID, 1902, p. 169-
170)



Windscheid conclui que a partir da vontade individual um preceito geral estabelecido
pela ordem juridica é transformado em um preceito do préprio individuo, valido e
aplicavel. “O direito tornou-se o direito dele” (WINDSCHEID, 1902, p. 170, traducéo
nossa)®. O direito subjetivo &, pois, o direito do individuo que o constréi de acordo
com sua vontade.

Em outro sentido, a compreensao de direito subjetivo apenas seria adequada
na medida em que a vontade do titular do direito se tornar decisiva no nascimento,
na extingdo ou modificacdo de um direito. Caso contrario, ndo faria sentido dizer que
“[...] o proprietario tem o direito de alienar a coisa sua, que o credor tem o direito de
ceder 0 seu crédito, que a um contratante compete o direito de retirada [...]”
(WINDSCHEID, 1902, p. 170, traducdo nossa)®’. Assim, afirma Windscheid que ao
titular do direito € atribuida uma vontade decisiva no estabelecimento do direito, ndo
pela simples atuacédo individual, mas pela existéncia de preceitos da ordem juridica
que efetivam a a¢éo do individuo.

Desta forma, na perspectiva do autor o direito subjetivo € compreendido como
“[...] um poder ou senhorio da vontade, concedido pela ordem juridica”
(WINDSCHEID, 1902, p. 170, traducdo nossa)®® ao individuo permitindo-lhe ser
senhor das suas acdes além de poder determinar as a¢fes daqueles para quem
estabelece dado comportamento — ativo ou passivo — como possibilitado pela ordem
juridica. Ademais, € esta mesma ordem juridica que assegura ao titular do direito
meios coativos para a atuacao do poder que lhe foi concedido.

A vontade individual é fundamental para o estabelecimento de preceitos
juridicos no mundo fatico, uma vez que 0S mesmos ja se encontram
preestabelecidos no mundo abstrato da norma. Quando ja existentes no mundo
fatico, a vontade apenas determina a modificacdo ou extincdo de tais preceitos ja
nascidos.

Ainda que a vontade na perspectiva de Windscheid encontre sua validade no
direito objetivo, e assim aparente estar objetivada, ela continua a ser decisoria e

Gnica na efetivacdo do direito subjetivo, permanecendo ilimitada, uma vez que

®L «| diritto & divenuto il diritto di lui” (WINDSCHEID, 1902, p. 170).
6 “[...] che il proprietario ha il direito d"alienare la cosa sua, che il creditore ha il diritto di cedere il suo
credito, che ad un contraente compete il diritto di recesso [...]" (WINDSCHEID, 1902, p. 170)

63 «[...] diritto & una podesta o signoria della volonta impartita dall ordine giuridico.” (WINDSCHEID,
1902, p. 170)



determinado preceito juridico dirigido a outras pessoas pode ser utilizado em
proveito proéprio.

Estando o direito subjetivo submetido ao arbitrio do individuo na determinacao
daquilo que melhor |lhe apetece, com respaldo na norma juridica, € o proprio
individuo quem determinara sua liberdade ou néao-liberdade para agir em
determinada particularidade juridica. Seja em se tratando de direitos reais ou
pessoais, o poder da vontade é crucial.

De acordo com Windscheid, direitos pessoais sdo aqueles em que a vontade
do titular € norma para o comportamento de uma pessoa singular ou de um certo
namero de pessoas (WINDSCHEID, 1902, p. 175). Ja os direitos reais sao aqueles
em razdo dos quais a vontade do titular é decisiva para a coisa. Porém, para
Windscheid todos os direitos existem entre pessoas, ndo entre pessoa e coisa
(1902, p. 173). Em se tratando dos direitos reais, o conteudo do poder volitivo é
negativo, ou seja, aqueles que se encontram em face do titular do direito devem
abster de qualquer acéo sobre a coisa, respeitando, acima de tudo, a acéo do titular
da coisa sobre ela (WINDSCHEID, 1902 p. 173-174).

Todavia, esta concepc¢édo reducionista do direito subjetivo ao poder da
vontade mostrou-se insuficiente, haja vista que tal conceito ndo preencheu as
exigéncias da praxis juridica, como sao 0s casos em que o direito subjetivo existe
sem qualquer vontade.

N&o podem os direitos subjetivos ficarem adstritos a constatacdo da vontade
do titular do direito, pois ela é elemento acidental na sua conceitua¢do. Por exemplo,
embora uma pessoa tenha o direito de exigir o pagamento de determinado valor, tal
direito ndo se extingue se a vontade de receber este valor ndo for revelada. Além do
mais, ha determinados direitos subjetivos que embora possam ser renunciados pelo
titular, tal rendncia pode nao surtir efeito para o Direito, 0 que ocorre com a atual
legislacdo aplicavel as relagfes trabalhistas.

Além disso, a vontade do individuo titular do direito “acaba sendo reconhecida
como um poder que surge do, e retorna ao, Direito de maneira a ndo possibilitar
mais que a simples reducdo de sua validade, enquanto direito, a faticidade dos
mandados oriundos do Direito objetivo.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 84-85)

Por fim, nas palavras de Lucio Chamon, conclui-se que



A diferenca das justificagdes para uma autonomia privada que cobra
centralidade na compreenséo do Direito, Savigny e Windscheid reconhecem
a vontade um papel de geragdo de direitos e, por conseqiiéncia, de
deveres; a centralidade da nocdo de um ambito livre para a vontade de
reinar absoluta em Savigny, ou a possibilidade da vontade, por for¢ca do
Direito, poder estabelecer direitos outros em face de condutas de terceiros,
em Windscheid, demonstra um ponto de contato importante para a
Dogmatica juridica: a idéia de que a vontade do individuo cobraria,
enquanto afeta ao direito, um dever correlato, negativo que seja — mas néo
necessariamente — de néo interferir no &mbito de liberdade absoluta
(Savigny) ou de ndo descumprir um mandato do ordenamento para o qual a
vontade individual concorre em sua configuracdo (Windscheid). (CHAMON
JUNIOR, 20086, p. 84).

2.3 Ateoria do interesse de Rudolf Von Ihering

Rudolf von lhering destaca-se como principal opositor a tese defendida por
Savigny e Windscheid de que o direito subjetivo seria expressdo do poder da
vontade, ainda que concedido pelo Direito, como ressaltado por este ultimo. O
fundamento de tais criticas assenta-se no fato de haver determinados direitos que
dispensam o exercicio de qualguer vontade do titular do direito, razdo pela qual a
vontade € elemento secundario na definicdo de direito subjetivo.

Para lhering, os jurisconsultos positivistas parecem estar satisfeitos com a
tese de que o direito consiste na possibilidade de obrigar outrem sob a garantia da
lei. Porém, para ele, tal definicdo é insuficiente, posto conter apenas uma descricao
e indicio da manifestacdo externa do direito (IHERING, [19-], p. 353-354). A
preocupacao de Ihering na definicdo do direito € basicamente teleoldgica, uma vez
gue para saber o que € o direito “devemos exigir que a resposta descanse sobre a
esséncia intima do direito, a fim de que nos sirva de ponto de partida e de apoio
para as investigacdes que seguem.” (IHERING, [19-], p. 354, traducdo nossa)®*

Esta esséncia intima ndo é a vontade como foi propagado pelos fildsofos do
Direito, Kant e Hegel, pois, de acordo com lhering, atendendo-se exclusivamente ao

® “Debemos exigir de que la respuesta descanse sobre la esencia intima del derecho, & fin de que
nos sirva de punto de partida y de apoyo para las investigaciones que sigan.” (IHERING, [19-], p. 354)



elemento vontade, o sistema juridico se torna defeituoso, na medida em que
converte a idéia de Direito em um puro formalismo, como o fez Kant®®.

Ihering ndo abandona a idéia de vontade na sua formulacdo teorica. Pelo
contrario, reconhece-a como sendo o fundamento de criacdo de toda manifestacéo
humana e que nesta condicdo realiza o direito. Assim, afirma que “a vontade, e
apenas a vontade, é que erige em regra de direito, em direito real e verdadeiro, as
idéias juridicas: as do legislador nas leis, as do povo nos costumes.” (IHERING, [19-
I, p. 354).

Afastada desta forga pratica, a vontade se torna apenas uma idéia ou opinido
como qualquer outra, ndo sendo, pois, regra de direito.

A manifestacdo da vontade como meio de realizacdo do direito é suficiente
apenas para uma exposi¢cdo dogmatica, mas nao sintetiza exatiddo absoluta, posto
nao apresentar o conteldo da vontade, o que para lhering seria necessario.
Portanto, a vontade para ele apenas interessa enquanto explica o direito em sentido
subjetivo (IHERING, [19-], p. 355).

Os juspositivistas consideravam a vontade como objeto final de todo o direito.
O gozo de um direito equivaleria ao beneficio proporcionado pelo exercicio da forca.
E o cumprimento de um ato de vontade. Os institutos juridicos estabelecidos na lei
como os principios da propriedade e da obrigacdo apenas se efetivariam até que a
manifestacdo de uma vontade pudesse dar-lhes conteddo. A partir desta
perspectiva, disse lhering que “o direito privado todo ndo € mais que um vasto arenal
onde a vontade tem absoluta liberdade para mover-se e exercitar-se.” (IHERING,
[19-], p. 357, traducéo nossa)®®

Assim, sendo a vontade propulsora de toda realizacdo do Direito, a
capacidade juridica e a capacidade de querer seriam equivalentes como afirmavam
os defensores do direito subjetivo com base no poder da vontade, concluiu lhering.

Todavia, para ele tal equivaléncia ndo se sustenta, na medida em que o Direito ndo

® Nas palavras de lhering, “Mientras que Kant e su escuela no se elevan en su definicién mas alla de
la manifestacion exterior del derecho, la opresion, Hegel, cientificamente 6 no, y su opinién ha venido
a ser la reguladora de la nueva jurisprudencia positiva, coloca la sustancia del derecho lo mismo en el
sentido objetivo que en el subjetivo, en la voluntad. El progreso de ese sistema es innegable; pero
ateniéndose exclusivamente al elemento voluntad, dicho sistema ha concluido por separarse del
verdadero camino, y ha caido en el defecto, como el principio de la fuerza de Kant, de convertir la
idea del derecho en un puro formalismo.” (IHERING, [19-], p. 354).

% «e| derecho privado todo no es mas que un vasto arenal donde la voluntad tiene absoluta libertad
para moverse y ejercitarse.” (IHERING, [19-], p. 357)



pode ser considerado objeto da vontade, mas sua condi¢ao (IHERING, [19-], p. 358).
Se a vontade fosse objeto do Direito, como quiseram 0s positivistas, como seria
possivel que as pessoas sem vontade tivessem direitos? Neste sentido, questiona

Ihering:

Se a personalidade e a capacidade juridica sdo coisas idénticas a
capacidade de querer, por que todas as legislagbes do mundo (e eu ndo sei
de nenhuma que ofereca excec¢do), ndo somente reconhecem e protegem
nas criancas e nos loucos a parte puramente humana da personalidade, o
corpo e a vida, mas ademais |lhes assinalam, salvo ligeiras modificac@es, a
mesma capacidade patrimonial das 7pessoas dotadas de vontade?
(IHERING, [19-], p. 358, traduc&do nossa)®

Toda pessoa possui direitos que existem independentemente da sua vontade.
A capacidade juridica ndo se confunde, pois, com a capacidade de querer. Nao é o
“capricho arbitrario do legislador” que cria o Direito (IHERING, [19-], p. 359), mas a
necessidade vital da pessoa que o determina. Assim, 0 sujeito de direito para Ihering
€ aquele a quem a lei destina a utilidade do Direito, ndo sendo outra a missao do
direito sen&o garantir esta utilidade.

“Os direitos ndo existem de nenhum modo para realizar a idéia da vontade
juridica abstrata; servem, ao contrario, para garantir os interesses da vida, ajudar as
suas necessidades e realizar seus fins.” (IHERING, [19-], p. 363, traduc&o nossa)®®
Assim, a substancia do Direito ndo € a vontade, mas sim a utilidade, sendo a
vontade apenas a forga motriz dos direitos (IHERING, [19-], p. 364).

A partir desta compreensao lhering afirma que todo Direito possui dois
elementos: um formal e outro substancial. O primeiro se refere a protecéo do Direito,
enquanto o segundo reside no fim pratico do Direito na medida em que proporciona
ao homem a efetivacdo de uma utilidade — uma valoracdo de um determinado bem.

De acordo com lhering, os bens séo tudo aquilo que pode servir ao homem.
Qualquer definicdo de direito que nao tenha como ponto de partida a idéia de bem,

segundo lhering, pecaria por falta de fundamento (IHERING, [19-], p. 366). Atreladas

®7 «Sj |a personalidad y la capacidad juridica son cosas idénticas & la capacidad de querer, ¢por qué

todas las legislaciones del mundo (y yo no sé de ninguna que ofrezca excepcién), no solamente
reconocen y protegen en los nifios y en los locos la parte puramente humana de la personalidad, el
cuerpo y la vida, sino ademas les sefialan, salvo ligeras modificaciones, la misma capacidad
E)Batrimonial gue a las personas dotadas de voluntad? (IHERING, [19-], p. 358)

“Los derechos no existen de ningln modo para realizar la idea de la voluntad juridica abstracta;
sirven, por el contrario, para garantir los intereses de la vida, ayudar & sus necesidades y realizar sus
fines.” (IHERING, [19-], p. 363)



a idéia de bem estdo as concepcoes de valor e interesse, cujos conteldos sdo
atribuidos pelo proprio homem na determinacdo daquilo que lhe é util:

A idéia de bem se unem as nogdes de valor e de interesse. A de valor
contém a medida da utilidade de um bem; a de interesse expressa o valor
na sua realizacao particular com o sujeito e seus fins. Um direito, que por si
mesmo tem um valor, pode ndo té-lo para um determinado sujeito. Por
exemplo, a serviddo de vista para um cego, a entrada em um concerto
facilitada a um surdo. (IHERING, [19-], p. 366-367, traducéo nossa)69

O Estado proporciona uma situacdo fatica util ao exercicio do interesse
através do Direito. Deste modo, para que haja um direito é preciso que o interesse
esteja juridicamente tutelado.

O interesse, segundo Antonio Menezes Cordeiro (2005), pode traduzir tanto a
existéncia potencial que determinados bens possuem para a satisfacdo de certas
necessidades, quanto exprimir “uma relacéo de apeténcia que se estabelece entre o
sujeito carente e as realidades aptas a satisfazé-lo” (CORDEIRO, 2005, p. 316). Em
tudo que se manifesta um desejo, uma pretensdo individual, ha interesses que
expressam um deleite individual e que, na posicdo do direito subjetivo como
interesse, pressupde tutela juridica.

Ocorre, porém, que embora haja em lhering a mudanca do foco de analise do
direito subjetivo — do poder da vontade para o interesse tutelado —, o voluntarismo
individual ainda permanece presente, determinando incisivamente a concepc¢éo de

direito subjetivo. Neste aspecto, como sintetizou Lucio Chamon:

[...] o direito seria uma condicdo de exercicio da vontade rumo a
consubstancia¢do de um determinado interesse, e isso implica, justamente,
uma compreensdo teleologizante dos interesses capazes de serem
assumidos como meios para um fim da vontade tanto individual quanto
geral, na medida que pressupde um compartilhamento ético comum.
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 86)

Assumir tal postura interpretativa, de um compartilhamento ético comum,
aplicada ao direito subjetivo é reconhecer ser possivel tutelar interesses que nada

mais sdo do que valores individuais, muitos dos quais seriam impostos a todos

% «A la idea del bien se unen las nociones del valor u del interés. La del valor contiene la medida de la
utilidad del bien; la del interés expresa el valor en su relacion particular con el sujeto y sus fines. Un
derecho, que por si mismo tiene un valor, puede no tenerlo para un determinado sujeto. Por ejemplo,
la servidumbre de vista para un ciego, la entrada en un concierto facilitada & un sordo.” (IHERING,
[19-], p. 366-367)



individuos na medida em que estariam respaldados em uma norma juridica. Na

afirmacao de Lucio Chamon:

A nocéo de interesse surge da relagdo, justamente, valor/fim de um sujeito
particular; se podemos falar no interesse em algo é porque valoramos algo
como capaz de ser util. Isso ndo implica, desde uma constatacdo
sociolégica, uma unidade valorativa: antes, uma diversidade de interesses
pode ser referida ao direito (subjetivo); mas, e desde uma Otica
convencionalista, qualquer direito estabelecido seria a expressdo de um
“interesse reconhecido pelo legislador que merece e reclama sua protecao”.
A introjecdo dessa compreensdo dos direitos na interpretacdo dos mesmos
acaba por permitir a infiltracdo de determinados valores a serem tomados
em conta enquanto aqueles “eleitos pelo legislador’ e que, assim, e por
todos, deveriam ser assumidos enquanto valores capazes de estabelecer
nossos interesses e o que a nos é util. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 88).

2.4 O direito subjetivo como reflexo do dever jurid ico: a tese de Hans Kelsen

Diferentemente dos juristas que até entdo haviam se dedicado ao estudo e a
conceituacdo de direito subjetivo, enquanto conceito juridico préprio, Hans Kelsen,
na busca pela pureza metodoldgica da Teoria do Direito, apresenta-o a partir de uma
concepcao respaldada em critérios exclusivamente funcionais e formais.

Para Kelsen, o estudo do direito subjetivo deve ser considerado em uma
realidade na qual se faz total abstracdo dos elementos psicologicos que possam
interferir na sua conceituagcdo. Em sua perspectiva, o direito subjetivo ndo pode ser
analisado como se fosse algo oposto ao dever juridico.

E do Direito natural, segundo Kelsen, que advém a postura metodoldgica que
estuda o Direito como conhecimento juridico diferente do dever. E a razado disto esta
no fato dos adeptos do Direito natural suporem haver direitos naturais que séo inatos
ao homem e que, portanto, existem antes de toda e qualquer ordem juridica
(KELSEN, 2006, p. 144-145).

Para os adeptos do jusnaturalismo a ordem juridica apenas punha termo ao
estado de natureza, impondo certos limites aos direitos que outrora eram
naturalmente ilimitados. Tal limitacdo se dava através da instituicdo de deveres
juridicos que asseguravam a integridade do Direito. Assim, direitos naturais eram
garantidos pela fixacdo de deveres. De acordo com Kelsen, esta compreensao de

Direito influenciou, também, os juspositivistas do século XIX além de ter influenciado



sobremaneira a elaboragédo conceitual da teoria geral do Direito (KELSEN, 2006, p.
145).

Na compreensao kelseaniana, a falibilidade das teorias que sustentaram a
concepcao de direito subjetivo esta no fato delas conceberem tal espécie de direito
como sendo algo diverso do direito objetivo. O erro dos tedricos anteriores, portanto,
decorre das suas preocupacgdes em determinar o que os direitos subjetivos protegem
e reconhecem, afastando-se do elemento objetivo, que € 0 que mais interessa ao
estudo do Direito, pois é no estudo do direito objetivo que se constata a concepcao
de dever juridico.

Segundo Kelsen, a dificuldade criada em torno do estudo do direito subjetivo
estd no fato deste ser compreendido a partir de uma perspectiva ontologica, que
designa varias situacoes diferentes. Deste modo, quando se afirma que um individuo
tem o direito de se conduzir de determinada maneira, duas situagdes possiveis se
evidenciam. Uma, de carater negativo, pode exprimir o fato de que a tal individuo
nao € proibida juridicamente a conduta em questdo, podendo ele realizar ou omitir
uma determinada acédo. De outro lado, tal assertiva pode implicar que o individuo
encontra-se juridicamente obrigado a se conduzir de determinada maneira em face
de outro individuo que se apresenta, neste caso, como titular do direito. Diante deste
individuo, a conduta do obrigado pode ser positiva quando a acao consiste em uma
prestacao do individuo obrigado ao outro, ou negativa quando ao individuo obrigado
€ imposta a obrigacdo de uma omissao, seja de uma acao determinada, seja de uma
omissdo de impedir ou prejudicar uma determinada conduta do outro individuo.

Neste ultimo caso, segundo Kelsen:

Quando estamos perante o dever de um individuo de ndo impedir ou por
qualquer forma dificultar determinada conduta de outro individuo, fala-se de
tolerar ou suportar a conduta de um individuo por parte de um outro e
contrapBe-se ao dever de prestacao o dever de tolerancia. (KELSEN, 2006,
p. 141)

Partindo desta premissa, a conduta do individuo obrigado pela norma juridica
corresponde a uma conduta do outro individuo, que pode exigir que aquele cumpra a
conduta a que esta obrigado. Neste caso, “a conduta do outro correlativa da conduta
devida do individuo obrigado é designada, num uso de linguagem mais ou menos
consequente, como conteludo de um ‘direito’, como objeto de uma ‘pretensao’
correspondente ao dever.” (KELSEN, 2006, p. 142)



Desta forma, o direito que o individuo tem, inclusive de exigir determinado
comportamento de outrem, nada mais € do que reflexo do dever juridico do outro ou
dos outros com quem se relaciona. E neste caso, segundo Kelsen, ndo ha duas
situacdes juridicamente relevantes, mas apenas uma, na qual um individuo esta
obrigado por um dever juridico de se conduzir de determinada maneira.

Se o direito subjetivo €, na perspectiva de Kelsen, reflexo de um dever
juridico, o sujeito na relacdo juridica é apenas aquele que estad obrigado a
determinado comportamento, uma vez que € ele o Unico que pode violar ou cumprir
o dever pela sua conduta (KELSEN, 2006, p. 143). O outro individuo — aquele que
tem o direito — é apenas “objeto da conduta” (KELSEN, 2006, p. 143), ndo podendo
ser considerado sujeito, pois “visto que o direito reflexo se identifica com o dever
juridico, o individuo em face do qual existe este dever ndo é tomado juridicamente
em consideracdo como ‘sujeito’, pois ele ndo é sujeito deste dever.” (KELSEN, 2006,
p. 144)

Conclui-se, portanto, que diferentemente das percep¢des anteriores, o direito
subjetivo para Kelsen apenas existe quando um individuo é juridicamente obrigado a
uma determinada conduta em face de um outro, de modo que o direito reflexo de um
decorre do dever do outro.

Nem sempre um dever juridico tem como correlato um direito. E Kelsen atenta
para tal fato, na medida em que reconhece haver determinadas normas juridicas que
prescrevem as condutas dos individuos perante certos animais, plantas ou objetos
inanimados, sem que estes objetos tenham direitos reflexos. Nestes casos, 0s
deveres impostos pela norma juridica “subsistem perante a comunidade juridica,
interessada nestes objetos” (KELSEN, 2006, p. 143). Ademais, como ele considerou,
apenas se denomina sujeito aquele que esta obrigado ao cumprimento do dever, de
modo que n&o ha risco de haver referéncia ao animal como sujeito.

A pureza conceitual buscada por Kelsen tende a afastar da compreensao de
direito subjetivo qualquer interferéncia do jusnaturalismo, de modo que € a partir do
Direito objetivo que se torna possivel a definicdo de direito subjetivo, ndo como algo
intrinseco ao poder da vontade ou ao interesse juridicamente tutelado, mas como um
reflexo de um dever imposto pelo ordenamento juridico a outrem.

Para Kelsen, o direito subjetivo ndo pode ser considerado um interesse
protegido pelo Direito, mas sim a protecédo ou a tutela juridica deste interesse pelo

Direito objetivo. Neste posicionamento uma vez mais, verifica-se o reflexo do dever



juridico, pois “esta protecado consiste no fato de a ordem juridica ligar & ofensa desse
interesse uma sancéo, quer dizer, no fato de ela estatuir o dever de néo lesar esse
interesse.” (KELSEN, 2006, p. 149). Por exemplo, se “A” emprestou determinada
quantia a “B”, o interesse daquele no reembolso desta quantia € protegido pelo
Direito através do dever juridico imposto a “B” de cumprir sua obrigacéo.

De outro lado, considerando o poder da vontade como algo conferido pela
ordem juridica, Kelsen reconhece-o como direito subjetivo na medida em que tal

poder possibilita a efetivacdo de um dever juridico imposto a outrem:

Se na representacdo desta situacdo nos servimos do conceito auxiliar de
direito reflexo, entdo pode dizer-se que o direito subjetivo (die Berechtigung)
— que é apenas o reflexo de um dever juridico — esta revestido do poder
juridico, pertencente ao seu titular, de fazer valer esse direito reflexo, quer
dizer, o ndo-cumprimento do dever de que este direito é o reflexo, através
de uma acdo judicial. (KELSEN, 2006, p. 150)

Porém, enquanto a teoria tradicional ressaltou o poder juridico conferido ao
individuo em seu aspecto processual, isto €, no exercido na acao judicial, Kelsen vai
além ressaltando que a titularidade de um direito subjetivo — poder juridico — implica
reconhecer que uma norma juridica atribui a conduta do individuo determinadas
consequéncias relevantes para o Direito, ressaltando-se a concepcdo de direito

subjetivo como reflexo de um dever juridico. Neste sentido, nas palavras de Kelsen:

[...] por direito subjetivo ndo se entende somente este poder juridico, mas
este poder juridico em combinacdo com o direito reflexo, quer dizer, com o
dever cujo ndo-cumprimento se faz valer através do exercicio do poder
juridico — por outras palavras, um direito reflexo provido ou revestido deste
poder juridico. (KELSEN, 2006, p. 152)

Muito embora a tese de Kelsen seja coerente com a percepcao fechada de
sistema de Direito a qual pretende construir, reduzir o conceito de direito subjetivo ao
dever juridico é algo um tanto quanto temerario. Eduardo Garcia Maynez apresenta
criticas a tese de Kelsen afirmando que o erro fundamental da sua teoria consiste na
identificacdo das nocdes de direito objetivo e de direito subjetivo (MAYNEZ, 1956, p.
194), e isto porque os conceitos de norma e faculdade séo confundidos.

Se Kelsen reconheceu que no Direito ha determinados deveres juridicos sem
direitos subjetivos correlatos, como é o caso da imposicéo de deveres perante certos
animais, ele nada disse acerca da possibilidade de haver direitos sem deveres

correlatos. E ndo poderia mesmo fazé-lo, uma vez que a sua fundamentacéo tedrica



parte da percepcao inicial de dever juridico, sendo o direito subjetivo apenas reflexo
daquele.

Ocorre, porém, que direitos subjetivos podem ser exercidos sem que haja um
dever correlato. Isto € o que ocorre, por exemplo, com as obrigacbes denominadas
naturais (prescritas, por exemplo), posto que embora o credor tenha direito ao
recebimento da prestacéo, o devedor ndo tem o dever juridico de paga-la, posto ser
juridicamente inexigivel. Cumprida a obrigacdo, nada mais podera fazer o devedor,
uma vez que o pagamento € reconhecido pelo Direito e tido como valido.

Para Lucio Chamon (2006) a reducdo do direito subjetivo ao dever juridico

acabou por revelar uma redugéo perigosa, na medida em que

[...] a figura de direitos subjetivos (liberdades) cumprem, na argumentacao,
um papel de marcacdo das esferas de liberdade de arbitrio legitimamente
reconhecidas o que significa afirmar que, argumentativamente, a distin¢cdo
entre direitos e deveres tem um peso, pois pretender afirmar uma esfera de
liberdades ndo equivale, sempre, afirmar uma nao-liberdade alheia quando
interpretamos a situacdo concretamente reconstruida: aquele que se
encontra, por exemplo, em estado de necessidade, e vem a violar um direito
alheio nos limites juridicamente conformados, ao podar, ceifar, a liberdade
de arbitrio de outrem nem por isso, naquela situagcdo concreta, infringiu um
dever. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 109)

3. O DIREITO SUBJETIVO NA SUPERACAO DA CONCEPCAO
TRADICIONALISTA

Através da filosofia do Positivismo, vigente na segunda metade do século XIX,
a ciéncia tornou-se o unico conhecimento valido e seu método descritivo 0 Unico
capaz de apresentar respostas seguras e confiaveis. Para Margarida Maria Lacombe
Camargo, o Positivismo buscou um conhecimento geral, “enfaixado na coordenacéo
sistematica das leis descobertas e formuladas pelos diferentes campos cientificos”
(CAMARGO, 2003, p. 87), dentre os quais se destacam as ciéncias humanas e
sociais.

De acordo com Coing, o século XIX “representa ao mesmo tempo a
destruicdo e o triunfo do pensamento sistematico legado pelo jusnaturalismo, o qual
baseava toda sua forca na crenca ilimitada na razdo humana.” (COING apud
FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 72). E a crenca na razdo humana favoreceu a certeza de



gue era possivel resumir na Lei toda uma gama de possibilidades faticas tutelaveis
pelo Direito.

Fixar o Direito na forma escrita era um meio de aumentar a seguranca e
precisar seu entendimento, agucando, em conseqiéncia, a consciéncia dos limites
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 72). Assim, o Direito passa a ser encarado como um
sistema de normas postas por uma autoridade, legitimamente reconhecida: o Estado
de Direito.

O fenbmeno da positivacdo, segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior (2003),
tem dois aspectos: um filosofico e outro sociolégico. No primeiro, a positivacdo
pressupde o estabelecimento do Direito por um ato de vontade, ou seja, O
estabelecimento e a imposicdo de normas juridicas cuja validade se encontra
respaldada no ato da autoridade constituida que a estabeleceu, podendo ser
revogada apenas por outra da mesma natureza e origem.

O processo legislativo passa a ser visto como elemento essencial da
existéncia politica do Estado que através da atividade legiferante favorece a
reorientacéo do Direito em termos de positivacdo. E a lei, produto desta atividade
legislativa, que estabelece uma premissa normativa para as decisbes
jurisprudenciais.

No sentido sociolégico, a positivacao revela a importancia atribuida a lei como
fonte do Direito. A exaltacdo da lei como fonte do Direito favoreceu o surgimento do
legalismo, enfrentado como exigéncia soécio-politica de uma realidade na qual o
Direito desempenhou papel de fundamental importancia. Se a lei é fruto de um ato
de vontade que pode ser modificada pela autoridade legitima, tal perspectiva de
mutabilidade favorece a possibilidade de adequacgé&o do Direito a situacdes variaveis

no tempo:

[...] o direito reduzido ao legal fazia crescer a disponibilidade temporal sobre
o direito, cuja validade foi sendo percebida como algo maleavel e, ao fim,
manipulavel, podendo ser tecnicamente limitada e controlada no tempo,
adaptada a provaveis necessidades futuras de revisdo, possibilitando,
assim, em alto grau, um detalhamento dos comportamentos como
juridicizaveis, ndo dependendo mais o carater juridico das condutas de algo
gue tivesse sempre sido direito (como acontecia com a predominéncia do
direito consuetudinario). (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 75)

Diante desta nova percepcao de direito mutavel, uma série de perplexidades

foi sendo desencadeada, notadamente no que tange a sustentacdo da cientificidade



do Direito, entdo visto como Ciéncia. Ora, bastaria um simples ato de vontade da
autoridade legitima para que preceitos juridicos fossem modificados e bibliotecas
inteiras fossem superadas?

Foi da Alemanha que surgiram as primeiras respostas a tais perplexidades
geradas pela positivacdo do Direito, tendo a afirmacdo da historicidade do Direito
desempenhado papel de fundamental importancia. Savigny foi um dos defensores
da positivagdo com fundamento na historicidade do Direito — Escola Histérica do
Direito. Segundo ele ndo era a norma formulada e positivada pelo legislador que
seria 0 objeto do estudo do jurista, “mas a conviccdo comum do povo (o ‘espirito do
povo’), este sim a fonte originaria do direito, que da o sentido (histoérico) ao direito em
constante transformacéo.” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 76)

Entretanto, a partir desta perspectiva metodoldgica assumida pela Escola
Historica, a valorizacdo exclusiva da teoria foi consequéncia inevitavel. A praxis
juridica, embora influenciada pela formulacéo teorica, ndo estava em primeiro plano
na preocupacdo do jurista. O apego ao conceito e a formulacdo de preceitos
aplicaveis através de uma interpretacdo logico-abstrata passaram a ser
determinantes, razdo pela qual “a Escola Histérica aumentou o abismo entre a teoria
e a praxis, que vinha do jusnaturalismo, com influéncias até hoje no ensino
universitario e na pratica dos juristas.” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 77)

O Direito sofreu interferéncias da filosofia positivista do século XIX. Todavia,
para Margarida Maria Lacombe Camargo foi apenas com Hans Kelsen no século XX
que o Direito assumiu uma postura cientifica verdadeiramente positivista
(CAMARGO, 2003, p. 88). Isto porque, segundo ela, o Direito ndo foi influenciado
pelo contexto sociolégico originario do Positivismo, mas sim pelo formalismo
originado no Direito desde o surgimento da Escola da Exegese no principio do
século XIX, pois “para uma teoria objetiva do direito importava mais o conjunto das
normas postas pelo Estado, através de suas autoridades competentes, do que a
realidade social propriamente dita.” (2003, p. 88-89)

Na formulacdo originaria da Teoria do Direito, o conhecimento juridico foi
reduzido a categorias elementares que independiam da dindmica peculiar a praxis
juridica. Véarias categorias gerais do Direito foram condensadas em torno de
conceitos inquestionaveis, formulados com rigor. Tratava-se da concepcdo de um

sistema juridico fechado que ndo admitia lacunas.



A perfeicdo dos cddigos dispensava qualquer forma de argumentacédo critica
gue pudesse desvirtuar a premissa nhormativa ja anteposta pelo legislador. O método
interpretativo l6gico-dedutivo reduzia o Direito a formulas simples, cujo propdésito era
tdo somente proporcionar a segurancga juridica. O risco do Positivismo do século XIX
custou o distanciamento progressivo da realidade e o fechamento do sistema
juridico, uma vez que “a ciéncia dogmatica, sendo abstracdo de abstracdo, vai
preocupar-se de modo cada vez mais preponderante com a funcéo de suas proprias
classificagbes, com a natureza juridica de seus proprios conceitos, etc.” (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 81)

Esta perspectiva positivista, porém, foi se mostrando incapaz de apresentar
respostas validas aos mais variados casos construidos na praxis juridica. Isto porque
as construcdes conceituais do Positivismo eram incapazes de apresentar respostas
aos diversos casos praticos especificos em que as premissas outrora fixadas com
rigor no positivismo ndo mais se aplicavam.

A técnica interpretativa empirico-descritiva falhou e n&do mais supriu as
necessidades praticas da realizacdo do Direito enquanto um sistema em constante
processo construtivo.

O Direito ndo pode ser mais compreendido a partir de uma perspectiva
meramente descritiva do fato ao qual o Direito confere tutela. Ao contrario, o estudo
do Direito deve ser reconstrutivo, critico-discursivo, de modo que a fim de se obter
uma operacionalizacdo legitima e coerente com o sistema, a problematizacdo é
necesséaria. Ainda que em uma determinada situacdo problema se chegue a uma
possibilidade juridica coerente com o sistema, tal possibilidade ndo se fecha, mas
mantém-se aberta para outras problematizacdes especificas de cada caso concreto.
E a conjugacéao entre teoria e praxis € fundamental para tal propésito.

Assim, por uma reconstrugéo critico-discursiva da Teoria do Direito Moderno,
ndo € possivel pensar em uma Teoria “que ofereca ‘as interpretacdes’ ou ‘os
conceitos’ aos quais a pratica deveria obediéncia”, pois “a frustracdo da
‘racionalidade’ iluminista impede de manter esta ilusdo...” (CHAMON JUNIOR, 20086,
p. 21). Com isso, 0 que se pretende assumir € que a reconstrugdo critico-discursiva
da Teoria do Direito Moderno nédo se fecha em premissas juridicas cujos contetdos
sao fixados de antemao, e cuja aplicacdo ao caso concreto decorre de uma mera

subsuncao de uma diretiva legal genérica para uma premissa menor.



Ao contréario, “as interpretacdes” ou “os conceitos” de uma Teoria do Direito
Moderno que pretende se manter critica e discursiva sdo, argumentativamente,
construidas a partir de cada caso concreto. Os conteudos e categorias do sistema
juridico sao reconstruidos a partir de problematizacfes existentes na praxis juridica.
Assim, apenas mediante a superacdo de uma compreensao relativista e superficial
de categorias formuladas na Teoria do Direito € que se torna possivel direcionar-se
as estruturas mais profundas do sistema. E por meio desta perspectiva “que se pode
vislumbrar uma pragmatica universal capaz de denunciar o que ha de transcendente
de contexto em nossas praticas comunicativas contextualizadas.” (CHAMON

JUNIOR, 2006, p. 14). Por isso € indispensavel aliar teoria e prética.

3.1. O direito subjetivo como expressao de liberdad  es e ndo-liberdades

Um dos maiores dilemas enfrentados pela Modernidade foi possibilitar que
todos os individuos humanos que entédo se apresentavam como cidadaos e sujeitos
de direito pudessem gozar de iguais liberdades. Se todos os individuos eram
considerados livres e iguais, caberia ao Direito a tarefa de efetivar o exercicio da
liberdade e da igualdade.

Na Modernidade, uma certa concepcao transcendentalizada do individuo
pareceu inserir na natureza do ser humano a existéncia de direitos que a ele
pertenciam inatamente, antes do estabelecimento de qualquer vinculo social. Estes
direitos constitutivos da natureza eram desprovidos de efetividade juridica, de modo
que caberia ao Estado conceder-lhes forca juridica, assegurando no Direito a
efetividade de direitos a todos concedidos naturalmente.

Os direitos sao, pois, vistos como poderes de agir — uma esfera de liberdade
que permitia que o individuo assegurasse a realizacdo da sua autonomia como
expressao da sua vontade individual.

Atrelado a esta idéia ontologica da existéncia do individuo e os consectarios
imediatos da autonomia da vontade do individuo, o Direito Natural, lido a partir da
razao humana, proporciona o desenvolvimento das categorias classicas dos direitos
subjetivos, compreendidos tdo somente como uma esfera de liberdade que efetiva a

autonomia do individuo nas relagdes juridicas.



O Direito Natural surge embasado na razdo humana e contesta qualquer
forma de direito que advenha da natureza ou mesmo da vontade divina. Conforme
afirma Marcelo Galuppo, o Direito Natural, influenciado pelo racionalismo
individualista, “deixara de ser visto como um dado objetivo e passara a ser
considerado como uma construgcdo subjetiva, uma vez que O sujeito, e ndo a
comunidade (ethos), passa a ser categoria explicativa e operativa bésica da
sociedade moderna”. (GALUPPO, 2002, p. 59)

E a partir deste racionalismo juridico que o Direito Civil passa a ser
compreendido como sistema, ou seja, um conjunto unitario e coerente de regras que
a partir de suas premissas € capaz de apresentar respostas aos mais variados
problemas ocorridos na realidade social. Francisco Amaral, ao apresentar o

rompimento do Direito Civil Moderno com o método Romano, afirma que:

Reflexo do racionalismo (rectius, do jusnaturalismo) € a concepcdo do
“direito como sistema, dotado de método dedutivo especifico, construido a
partir de conceitos gerais”. No campo do direito privado, liberta o direito civil
da submisséo histérica as fontes do direito romano, abrindo caminho para a
construcdo do sistema que hoje domina os cédigos. Surgem as figuras
abstratas da obrigacdo, do dever contratual, do sujeito de direito, da
declaracdo de vontade, do negécio juridico, doutrinas que o direito comum
ndo tinha construido como teorias gerais, e que s&o principios
jusnaturalistas transformados em categorias técnico-juridicas. (AMARAL,
2006, p. 119)

A Modernidade contesta toda forma de aprisionamento da autonomia e
vontade humanas. A subjetividade juridica é protegida pelo Direito e pelo Estado que
em sua primeira manifestacdo moderna caracteriza-se pelo absenteismo, buscando
efetivar a autonomia individual pela liberdade. A cultura Moderna foi marcada por
esta concepcdo de individualismo que via no individuo humano um ser que
encontrava suas coordenadas dentro de si mesmo, independente das redes que o
formavam originalmente (TAYLOR, 1997, p. 56). Ao individualismo, & autonomia da
vontade e a responsabilidade individual sdo atribuidos destaque no universo das
relacGes juridicas. “A sociedade moderna €, assim, marcada pela instituicdo do
homem como sujeito singular, livre e igual, sem vinculos sociais (como acontecia na
Idade Média) e responsavel por si mesmo”. (AMARAL, 2006, p. 121).

Entretanto, houve quem tentasse admitir o contrario, pois todo individuo

humano esta inclinado a partilhar uma sociabilidade na qual o exercicio de



liberdades na mesma medida ndo € algo possivel de se efetivar sem a interferéncia
decisiva da autoridade publica.

A partir do reconhecimento da desigualdade e a certeza de que os individuos
humanos mesmo sendo livres teriam dificuldades de se mobilizarem socialmente e
se igualarem de forma efetiva, os paradigmas liberais de politica (Estado
absenteista), de economia (capitalismo) e de Direito (individualismo) passaram a ser
contestados. Os direitos concedidos ao sujeito juridico ndo sao apenas
manifestacbes de liberdades, mas devem ser também créditos concedidos pelo
Estado a fim de tornar a igual liberdade efetiva. Os movimentos de socializacdo do
Direito buscam integrar os desiguais a fim de que possam desfrutar de uma
igualdade material e ndo meramente formal como defendido nos movimentos
modernos liberais.

Uma vez mais a busca pela co-existéncia de iguais liberdades é posta a prova
e novos discursos juridicos sdo revolvidos com o fim de redefinir os contornos da
autonomia da pessoa humana e os limites da sua manifestacao de vontade.

Embalado pelas justificativas de necessidade de intervencéo, o Estado se
fortalece impondo projetos de integracdo dos individuos humanos. Porém, o Estado
Social, apesar de ter se mostrado atencioso aos anseios individuais, ndo prosperou,
uma vez que a assuncdo do intervencionismo como meio de atuacao estatal
favoreceu o surgimento do totalitarismo e o conseqiiente cerceamento da esfera de
liberdades.

Nem a configuragdo politica do Estado Liberal nem a do Estado Social
favoreceram a efetivagdo da liberdade e da igualdade dos sujeitos de direito nas
relacdes juridicas, uma vez que enquanto o primeiro exaltou a liberdade colocando a
igualdade em segundo plano, o segundo reprimiu a liberdade a ponto de em muitos
casos nega-la, sob o fundamento do “bem estar social”.

O individuo humano, enquanto sujeito de direitos, deve ser visto como um ser
mutavel que ndo necessita de integracdo social conforme a variacdo do movimento
politico e econdmico, mas como um ser construido a partir de uma pluralidade
existencial decorrente de uma realidade compartilhada, que demanda a tutela estatal
inclusiva e nao integradora. A tal propésito € que se afirma com veeméncia 0s
contornos democraticos do Estado e do Direito na atualidade. Isto porque, como

afirmou Marcelo Galuppo,



Enquanto o Estado Liberal procurava eliminar os projetos e valores
divergentes pela imposi¢cdo dos projetos e valores “dominantes” e o Estado
Social procurava impor um “projeto alternativo” e arbitrario ao poder
econdmico, integrando mais que incluindo, aqueles historicamente
excluidos do projeto majoritario, o Estado Democratico de Direito
reconhece como constitutiva da prdpria democracia contemporanea o
fenbmeno do pluralismo e do multiculturalismo, recorrendo
preferencialmente a técnica da inclusdo do que da integracdo. (GALUPPO,
2002, p. 20-21)

O direito de cada individuo se insere em um contexto de partilha
intersubjetiva, no qual direitos devem co-existir igualitariamente. Em um contexto
democratico de Estado, a legitimidade do Direito decorre da efetivacdo de iguais
liberdades para todas as pessoas que interagem em vinculos juridicamente
tutelados. De acordo com Lucio Chamon, a legitimidade do Direito “se constroi
discursivamente do desenrolar da tensdo que se pode verificar entre faticidade e
validade, autonomia privada e publica, direitos subjetivos e Direito como sistema.”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 105)

Apenas com o reconhecimento de liberdades iguais a todos os individuos &
que a legitimidade do Direito se torna realidade. Assim, pode-se afirmar que os
direitos subjetivos devem encontrar fundamento no exercicio efetivo de liberdade e
igualdade pelos seus titulares, na mesma proporgéo. Nao se trata apenas de uma
permissibilidade juridica compreendida como um direito-liberdade, nem tampouco de
um direito cuja realizacdo tem como imprescindibilidade a atuacdo do Estado na
concessédo de um direito-crédito.

O direito subjetivo expressa a possibilidade juridica de a¢édo do individuo na
auto-afirmacéo e defesa daquilo que pretende assumir como seu, seja em relagéao a
questdes juridicas patrimoniais, seja existenciais. Ndo se trata de afirmar que o
direito subjetivo é apenas a expressdo do poder da vontade individual, como
pretendeu Savigny, nem tampouco conferir-lne conotagdo positivista, como
sustentou Windscheid. Nestas concepc¢des, o direito subjetivo é ligado a uma
perspectiva solipsista de atuacao individual, em que apenas o titular do direito &
posto em destaque e levado em consideracdo no momento de sua determinacéo.

Nao diferentemente, tais argumentos sao suficientes para ilidir a perspectiva
de lhering acerca dos direitos subjetivos, uma vez que a concepcdo de interesse
revela, nada mais nada menos, que uma valoracao individualizada daquilo que € tido

como primoroso para o individuo enquanto titular do direito.



E inegavel que o direito subjetivo expressa a possibilidade juridica de ac¢&o do
individuo na auto-afirmacédo e defesa daquilo que pretende assumir como seu, seja
em relacdo a questdes juridicas patrimoniais, seja existenciais. Entretanto, tal
possibilidade juridica se da em uma realidade de existéncia compartilhada e que nao
pode ser pensada abstratamente. Nao apenas o titular do direito deve ser levado em
consideracdo no momento da determinacao daquilo que € direito subjetivo, mas os
outros com quem ele interage em uma realidade de co-dependéncia concreta séo
igualmente relevantes.

No posicionamento de Lucio Antbnio Chamon Janior, a compreensdo de
direito subjetivo e do Direito sdo co-originarias, uma vez que os direitos subjetivos
“dependem de uma forma juridica modernamente adquirida e a legitimidade em face
desta mesma forma juridica somente se faz mediante um igual reconhecimento de
liberdades a todos.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 106). A partir de uma configuragéo
democratica de Direito busca-se efetivar igual garantia de liberdades que
proporciona uma releitura do Direito enquanto um sistema aberto de regras e
principios. Assim, segundo Lucio Chamon o direito subjetivo deve ser compreendido
como uma esfera de liberdade para agir ou nao, “[...] reconhecida na praxis
argumentativa [...]” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 106), que ndo pode ser
definitivamente imputado “em tese”, “em abstrato” ou “em regra”.

Deste modo, € em uma determinada situacao juridica, compreendida por
Ldcio Chamon como um recorte, sempre passivel de problematizacdes (CHAMON
JUNIOR, 2006, p. 107), que se pode interpretar a existéncia de um direito subjetivo.

Além do direito subjetivo, “interpretado como uma posicdo de liberdade
argumentativamente referida e inserida numa determinada situacdo juridica”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 114), Chamon Junior enfoca a no¢do de dever como
uma posicdo de ndo-liberdade, na medida em que “ao sujeito ndo é dada a
possibilidade de, coerentemente com o sistema, decidir pelo atuar ou nao atuar, pelo
omitir ou n&o omitir.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 114). Tanto os direitos subjetivos
quanto os deveres sdao compreendidos e problematizados a partir de uma situacéo

juridica em constante processo argumentativo:

[...] quaisquer direitos e deveres sao problematizados a partir de uma
situacdo argumentativamente reconstruida, pois qualquer juizo de
adequabilidade que conclua por liberdades ou ndo liberdades sempre é
concreto e referido aquela situacao a partir da qual o proprio caso e o Direito
foram interpretados. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 110)



Assim, a compreensédo de direito subjetivo esta atrelada a compreensédo de
dever. Nao no sentido kelseaniano em que o direito subjetivo € reflexo de um dever
juridico, pois como ja salientado, a compreensado de Kelsen falha na medida em que
determinadas situacdes juridicas possibilitam a existéncia de direitos subjetivos sem
deveres correlatos.

O direito subjetivo e o dever sao realiza¢des juridicas co-dependentes que se
efetivam na medida em que permitem que em determinada situacéo juridica o sujeito
possa expressar ou ndo uma posicdo de liberdade. S&o, portanto, conceitos
construidos de forma correlata, mas nem sempre um depende do outro para se
efetivar.

O reconhecimento do outro na situacdo juridica como parametro para se
proporcionar efetivamente iguais liberdades, permite sustentar que ha um equilibrio
entre o dever e o direito subjetivo na medida em que o desrespeito do dever pela
afronta a ndao-liberdade implica em ilicito, do mesmo modo que o exercicio
desproporcional e despropositado de um direito também implica em ilicito (art. 187
do Cédigo Civil brasileiro)™®. Ambas situacées sdo repreensiveis pelo ordenamento
juridico.

Assim, assumir o direito subjetivo como expressdo de liberdades e néo-
liberdades € contextualizar a alteridade no conceito de direito subjetivo, outrora
compreendido tdo somente a partir de um aspecto egoistico, além de reconhecer
que sua realizagdo esta adstrita & analise de casos concretos em que possibilidades
juridicamente realizaveis efetivem uma liberdade de agir ou ndo, ainda que esta
possa expressar um poder da vontade ou um interesse, desde que partilhaveis e

exercitaveis por outrem.

4. PERSPECTIVAS DA PERSONALIDADE JURIDICA

4.1  Perspectiva funcional-utilitarista de Savigny

"%“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (art. 187)



A Ciéncia do Direito coube o distanciamento entre individuo humano e
pessoa, sendo este compreendido a partir de uma perspectiva técnico-normativa que
atribuia ao conceito de pessoa o significado de sujeito de direito. Foi a partir da
Escola de Savigny que, segundo Melchiorre Roberti (1935), a personalidade foi
isolada do homem e passou a designar sujeito de direito, deflagrando o
distanciamento dos conceitos de individuo humano e sujeito de direito”.

No Direito Romano nédo havia preocupacdes com a tutela da pessoa enquanto
ser integrante de uma espécie animal determinada. O aspecto pratico-social das
relaces interpessoais prevalecia. Deste modo, o foco do embasamento tedrico de
Savigny acerca da personalidade juridica assenta-se no reconhecimento da
possibilidade de haver no Direito pessoas ndo humanas capazes de serem sujeitos
de propriedade, por ele denominadas de ficticias.

Nesta perspectiva, as pessoas ficticias sdo aquelas que existem tdo somente
para fins juridicos, que aparecem ao lado do individuo humano como sujeitos de
relacbes de direito. Para Savigny, € a capacidade de possuir propriedade que

determina a personalidade juridica, pois:

Os bens, [...], sdo por sua natureza uma extensao do poder, um meio de
garantia e de desenvolvimento para a atividade livre, relacdo que pode
afetar a pessoa juridica como ao individuo e os fins para que foi criada a
pessoa juridica merecem ser atendidos pelos mesmos meios que os do
individuo. (SAVIGNY, [19-] p. 59, traducéo e grifos nossos)72

E esta idéia de fim juridico que determina a formulacéo teérico-funcional da
proposta de Savigny acerca da personalidade juridica. Embora ndo teca maiores
consideracOes acerca da pessoa humana enquanto sujeito de direitos, ele utiliza o

termo pessoa natural para distinguir o individuo humano da pessoa ficticia cuja

" “Presso tutti i popoli, nella fase iniziale del diritto, con singolare affinita che si riscontra anche nella
storia dei diversi istituti giuridici, la persona a soltanto I'essere umano, dotato di una maggiore o
minore capacita, secondo speciali requisiti. Piu tardi accanto alla persona naturale sorge e si afferma il
concetto di persona giuridica, concezione astratta, che, como piu innanzi vedremo, a fatica si viene
svolgendo e formando; e che mano mano si plasma por il bisogno della vita pratica e si affina per
I"assudia opera del giurista e del legislatore.” (ROBERTI, 1935, p. 110-111).

2 “Los bienes, [...]1, son por su naturaleza una extension del poder, un medio de garantia y de
desenvolvimiento para la actividad libre, relacion que puede afectar & la persona juridica como al
individuo y los fines para que ha sido creada la persona juridica merecen atenderse por los mismos
medios que los del individuo.” (SAVIGNY, [19-], p. 59).
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existéncia € meramente funcional. Como ressaltou Savigny: “emprego a palavra
pessoa juridica em oposicdo a pessoa natural, € dizer, ao individuo, para indicar que
0S primeiros ndo existem como pessoas, sendo para o cumprimento de um fim
juridico [...]” (SAVIGNY, [19-], p. 59, traduc&o nossa)”

Para Lucio Anténio Chamon Junior, é a garantia da ordem econdmica vigente
no século XIX que marca esta argumentacdo altamente funcionalizada adotada por
Savigny, ao mesmo tempo que possibilita o exercicio de liberdades individuais
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 120).

N&o obstante admita ser a pessoa juridica uma fic¢ao juridica, Savigny afirma
haver pessoas juridicas com existéncia natural ou necessaria, como € o0 caso das
cidades e comunidades anteriores em sua maior parte ao Estado, e pessoas
juridicas com existéncia artificial ou contingente, o que seria o caso das fundacdes e
associacdes cuja existéncia esta condicionada a unido de vontade de dois ou mais
individuos.

Perante este diferencial, Savigny sustenta que nem sempre as condicdes
para o estabelecimento das pessoas juridicas estariam fixadas por regras juridicas
positivas, posto que a maior parte das pessoas juridicas com existéncia natural ou
necessaria sao tdo antigas que antecedem o proprio Estado, portanto o direito
positivo, ou, ainda que constituidas depois do surgimento do Estado, decorrem de
um ato politico, que independe de regra de direito privado (SAVIGNY, [19-] p. 80).

Ja em relacdo as pessoas juridicas contingentes, faz-se necessario que o
Estado conceda a elas autorizacdo para que tenham personalidade juridica e assim
possam exercer 0os poderes e faculdades reconhecidas pelo Direito. Como bem

asseverou Savigny:

Para as demais pessoas juridicas [cuja existéncia € contingente], é
principio seguido o de que ndo basta o acordo de muitos individuos ou a
vontade do fundador, sendo que ademais € requisito necessario a
autorizacdo de poder supremo do Estado, autorizacdo tacita ou expressa,
resultado de um reconhecimento formal ou de uma tolerdncia manifesta
[...]. (SAVIGNY, [19-], p. 80, traduc&o nossa)’*

® “Empleo la palabra persona juridica en oposicién & persona natural, es decir, al individuo, para
indicar que los primeros no existen como personas, sino para el cumplimiento de un fin juridico [...]"
(SAVIGNY, [19-], p. 59).

™ “para las restantes personas juridicas, es principio seguido el de que no basta el acuerdo de
muchos individuos 6 la voluntad del fundador, sino que ademas es requisito necesario la autorizacion
de poder supremo del Estado, autorizacion tacito 6 expresa, resultado de un reconocimiento formal 6
de una tolerancia manifiesta, [...]" (SAVIGNY, [19-], p. 80).



As razbes para esta autorizacdo sdo, de acordo com Savigny, politicas e
juridicas. S&o politicas porque a autorizacdo do Estado permite maior fiscalizacao
das acdes das pessoas ficticias, com o intuito de manter a seguranca estrutural do
préprio Estado. J4, em se tratando das razdes juridicas, o que € posto em debate é
a certeza e a seguranca das relagdes juridicas, pois segundo Savigny a extensao da
capacidade natural do homem aos seres ideais, sem o devido resguardo estatal,
poderia instaurar grande incerteza sobre o Estado de Direito, além dos abusos que
tal abstinéncia poderia gerar.

Desta forma, em Savigny a formulagdo do conceito de personalidade juridica
decorre da pré-concepcédo moralizante e antagbnica existente entre os conceitos de
individuo humano, dito pessoa natural, e a pessoa coletiva, dita ficticia, aléem de
haver forte influéncia funcional e utilitarista do conceito de sujeito de direito, na
medida em que se reconhece a personalidade a pessoa ficticia tdo somente pelo
fato de realizar fins juridicos, dentre os quais ressalta-se a capacidade de possuir
propriedade. Tal concepcdo funcionalizante foi mantida pelos codigos que
sobrevieram a sistematizacdo proposta por Savigny, de modo que atualmente o
Cddigo Civil em vigor no Brasil mantém tal distincdo ao dispor expressamente em
seu Livro I, Titulo | disposicdes normativas sobre as pessoas naturais e no Titulo I

sobre as pessoas juridicas.

4.2  Perspectiva positivista de Hans Kelsen

Para Hans Kelsen, o conceito juridico de pessoa decorre do Direito positivo e
relaciona-se com os conceitos de dever juridico e direito subjetivo. Deste modo, a
pessoa é tratada como uma unidade personificada de normas juridicas (direitos e
deveres), que pressupde uma titularidade e uma qualidade normativa, permitindo-lhe
ser sujeito de deveres e direitos juridicos. Neste sentido, afirma Hans Kelsen que a
pessoa “ndo € uma entidade separada dos seus deveres e direitos, mas apenas a
sua unidade personificada ou — ja que deveres e direitos sdo normas juridicas — a

unidade personificada de um conjunto de normas juridicas.” (KELSEN, 2005, p. 136).



A qualidade de ser homem e a conceituacdo de pessoa no sentido juridico
para Kelsen ndo se confundem. Muito pelo contrario, ele as delimita de forma
pontual, afirmando que enquanto o “homem é conceito da biologia e da fisiologia, em
suma, das ciéncias naturais.”, a “pessoa € conceito da jurisprudéncia, da analise de
normas juridicas.” (KELSEN, 2005, p. 137). E no estudo da Teoria Pura do Direito,
diz que os individuos enquanto tais ndo sdo tomados em consideracdo, “mas
apenas as acdOes e omissfes dos mesmos, pela ordem juridica determinadas, que
formam o conteudo das normas juridicas.” (KELSEN, 2006, p. 189).

Neste particular, tomar um homem enquanto pessoa (no sentido juridico) é
reconhecer sua acao ou omissao dentro de uma esfera de relacbes nas quais 0s

efeitos da sua manifestacdo preenchem os contetudos das normas juridicas.

Dizer que um ser humano A é o sujeito de certo dever, ou tem certo dever,
significa apenas que certa conduta do individuo A é contetdo de um dever
juridico. Dizer que um ser humano A é o sujeito de certo direito, ou tem
certo direito, significa apenas que certa conduta do individuo A é o objeto de
um direito juridico. (KELSEN, 2005, p. 136-137).

Diferentemente da teoria tradicionalista que atrelava o conceito de homem ao
de pessoa, afirmando ser pessoa 0 homem enquanto sujeito de direitos e deveres,
Kelsen critica tal compreenséo afirmando haver outras entidades que também se
apresentam juridicamente como pessoas e que nao sao homens (KELSEN, 2006, p.
191).

Kelsen afirma, ainda, haver dois critérios para a analise da pessoa no sentido
juridico: a pessoa fisica (natural) e a pessoa juridica. Usualmente, afirma-se que a
distincdo entre ambas € dada a partir do critério da humanidade atrelado ao conceito
de pessoa fisica, sendo que a pessoa juridica ndo detém este qualitativo. Porém, tal
critério para Kelsen é errdneo, haja vista que o conceito de pessoa fisica ndo pode
se atrelar ao conceito de homem, pois além de tais conceitos serem diversos, eles
sao resultados de dois tipos diversos de consideracoes.

Fica claro em Kelsen, portanto, o objetivo de manter a juridicidade do conceito

de pessoa e personalidade juridica, ainda quando se refira ao ser humano, pois “ser
pessoa’ ou ‘ter personalidade juridica’ € 0 mesmo que ter deveres juridicos e direitos
subjetivos” (KELSEN, 2006, p. 192). Assim, diz Kelsen que o ser humano nao é a
pessoa fisica, mas o ambito de uma pessoa fisica, posto ser ele quem age e da sua

acdo surgir a tutela normativa. E através do reconhecimento juridico desta acéo e



pela atribuicdo de direitos e deveres que a personalidade juridica se faz presente,
permitindo que um ser humano seja tratado de pessoa (no sentido juridico). Como

exemplifica Kelsen,

Que um escravo ndo seja juridicamente uma pessoa, que ndo tenha
personalidade juridica alguma, significa que ndo existem quaisquer normas
qualificando qualquer conduta desse individuo como um dever ou um
direito. Que um homem A seja uma pessoa juridica ou que tenha uma
personalidade juridica significa, ao contrario, que existem tais normas.
(KELSEN, 2005, p. 138)

Na perspectiva kelseaniana tanto a pessoa coletiva (comumente dita juridica)
quanto a pessoa fisica ou natural sédo juridicas, pois sendo o0 conceito de pessoa
fisica uma elaboracdo normativa e, portanto, diferente do conceito de homem, néo
ha razbes para ndo reconhecé-la como, também, pessoa no sentido juridico do
termo: “como o conceito da chamada ‘pessoa’ fisica (natural) € apenas uma
elaboracgdo juridica e, como tal, totalmente diferente do conceito de ‘homem’, a
chamada pessoa ‘fisica’ (natural) €, na verdade, uma pessoa ‘juridica’.” (KELSEN,
2005, p. 139).

Se a pessoa dita natural é também juridica na proposta positivista de Kelsen,
€ evidente que a tentativa doutrinaria de justificar a “realidade” da pessoa juridica,
comumente tratada como pessoa artificial, se torna uma tautologia juridica, uma vez
gue o fundamento do conceito de pessoa funda-se, pois, na idéia de titularidade e
qualidade normativa de algo ou alguém a quem o Direito reconhece a possibilidade

de acao dentro de um contexto normativo:

Se, no caso da pessoa juridica, os direitos e deveres juridicos podem “ter
por suporte” algo que nao seja o individuo, também no caso da chamada
pessoa fisica o que “serve de suporte” aos direitos e deveres juridicos e que
essas pessoas fisicas tem de ter em comum com pessoa juridica, ja que,
na verdade, ambas sdo pessoas enquanto “portadoras” de direitos e
deveres juridicos, pode ndo ser o individuo, pode ndo ser este o portador
em questdo, mas algo que o individuo possua e que as comunidades a que
nos referimos como pessoas juridicas igualmente possuam. (KELSEN,
2006, p. 192)

Ha em toda esta proposta positivista de pessoa e personalidade um suporte
funcional do Direito que foi abertamente assumido por Kelsen na medida em que
afirma que “os conceitos personalisticos ‘sujeito juridicos’ e ‘érgédo juridico’ ndo séo

conceitos necessarios para a descricdo do Direito. Sdo simplesmente conceitos



auxiliares que, como o conceito e direito reflexo, facilitam a exposi¢cédo.” (KELSEN,
2006, p. 189). Se o critério de funcionalidade é essencial neste sentido, a descricdo
do conceito de pessoa cabe a Ciéncia do Direito, na medida em que articula a
funcionalidade do sistema.

Ao Direito cabe a determinacdo de deveres juridicos e direitos subjetivos que
S&0 pressupostos para a definicido da pessoa no Direito. E da unidade destes
deveres e direitos que se forma uma pessoa, na medida em que o ordenamento
reconhece na conduta dos individuos o conteudo destes deveres e direitos.

Respaldado na compreensdo de Kelsen acerca da personalidade juridica,
Eduardo Garcia Maynez (1956) reconhece que no Direito da-se o nome de sujeito
ou pessoa a todo aquele capaz de ter faculdades e deveres. Assim, afirma que as
pessoas juridicas se dividem em dois grupos: a pessoa juridica individual e a pessoa
juridica coletiva (MAYNEZ, 1956, p. 271). Independentemente de se referir ao
individuo humano, a personalidade atribuida a ele pelo ordenamento juridico como
capacidade de ter faculdades e deveres é juridica e ndo natural, como proposto por
Savigny.

Neste aspecto € preciso recorrer a formulacéo tedrica de Kelsen e concordar
com Maynez com o proposito de admitir que no Direito a pessoa, seja ela individual
ou coletiva, € sempre juridica, uma vez que afastada de qualquer referéncia
normativa a mesma nao existiria como portadora de uma personalidade juridica.
Entretanto, na busca pela pureza do Direito e respaldado em um pragmatismo
positivista, Kelsen dissociou a idéia do subjetivo e do objetivo pondo-os como
realizagBes estanques, de modo que a verificacdo do contetdo do dever juridico e
do direito subjetivo parte da norma (objetivo) para a acdo humana (subjetivo). Neste
sentido, afirma que “n&o € o individuo que tem direitos e deveres mas uma unidade
de deveres e direitos que tém por conteudo a conduta de um individuo.” (KELSEN,
2006, p. 193)

Do mesmo modo que a pessoalidade (pessoa para o Direito) € uma realidade
relacional-processual, a personalidade juridica (pessoa no e pelo Direito) também o
é. Portanto, a efetivacdo da personalidade juridica em uma relagdo normativa ndo
decorre da pré-compreensédo de deveres juridicos e direitos subjetivos, como postos
de antemao, mas se abre a um universo de possibilidades juridicas em que deveres

e direitos, correlatos ou ndo, sdo construidos, argumentativamente, em cada caso



concreto a partir da agdo do individuo. E uma constante relacdo que se desdobra em
cada caso concreto.

4.3 Perspectiva critica de Lucio Anténio Chamon Jan ior

De acordo com Lucio Chamon, a nocdo de personalidade juridica no discurso
da praxis juridica, e de sua problematizagéo teorica, sempre esteve atrelada a idéia
de capacidade de direito (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 143). E isto pode ser
percebido com bastante clareza na tese defendida por Savigny na medida em que
sustenta que a possibilidade de a pessoa juridica ter personalidade juridica assenta-
se no fato dela ser dotada de capacidade de possuir bens.

Savigny da maior énfase a uma perspectiva moralizante da personalidade
juridica ao compreender que a pessoa coletiva trata-se, na verdade, de uma pessoa
ficticia com capacidade também ficticia. E a razdo desta fic¢ao juridica da pessoa
coletiva esta no fato desta néo existir naturalmente como o individuo humano existe
e ndo ter uma capacidade juridica natural como este tem. “A artificialidade da
‘capacidade juridica’ da pessoa juridica se centraria mais, e acima de tudo, no fato
de o homem, enquanto dotado de uma autonomia moral, ser reconhecido como
pessoa natural.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 144)

Tradicionalmente, a concepcdo de personalidade juridica sempre esteve
respaldada em uma perspectiva positivista-funcional. Comumente se afirma que a
personalidade juridica é determinada pelo Estado todas as vezes que estabelece
guem sao o0s entes capazes de direito. Em Savigny, mais uma vez, tal fato € posto
em evidéncia quando afirma que a razdo desta autorizagdo estatal assenta no fato
de haver maior controle sobre os atos da pessoa coletiva, evitando assim abusos.

Criticando tal perspectiva, Lucio Chamon (2006) questiona se realmente seria
o Estado quem determinaria o Direito na Modernidade, e se seria ele capaz de fazer
referéncia a toda a praxis juridica. Para Chamon, a personalidade juridica ndo pode
ser pensada fora da argumentacao juridica.

N&o se trata de um simples conceito estabelecido em um preceito normativo
adequavel apenas aos casos especificos determinados pela Lei. Atualmente, o que

se vé é que a concepcao de personalidade juridica “est4 por demais carregada de



argumentos morais/ontoldgicos que, por forca da tradicdo, vem se perpetuando na
praxis juridica.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 145)

O que pretende Lucio Chamon ¢é afirmar que se ndo ha qualquer
personalidade fora da argumentacdo, a personalidade juridica é um centro de
imputacdo de direitos e deveres, pois se a nocdo de personalidade juridica foi
construida na argumentacao, o fundamento de tal conceito € encontrado na propria
argumentacdo enquanto referenciais para imputacdo de direitos e deveres
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 145).

Assim:

O fato de interpretarmos a no¢éo de “personalidade” como referencial para
a imputacdo problematizada argumentativamente, em face de uma situacao
juridica também recortada na argumentacéo, descarrega toda e qualquer
pretensa argumentacdo moral e também meramente funcional em seu
reconhecimento. Tal referéncia para a imputacéo ha que ser problematizada
e enfrentado tanto em termos funcionais — e de sua relevancia na
argumentacdo — quanto também em termos de validade -
argumentativamente construida! (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 145)

A partir desta perspectiva, Lacio Chamon assume que o conceito de pessoa —
e aqui certamente refere-se ao conceito de pessoa a partir da Teoria do Direito — ndo
pode ser jogado para fora do Direito nem tampouco ser compreendido como uma

realidade ex ante. Desta forma,

[...] @ nocéo de pessoa € determinada no interior da prépria praxis; a praxis
€ gquem mesmo constréi os seus referenciais de imputagcao de direitos e
deveres formando, assim, juizos de imputacdo problematizaveis ndo sé no
gue tange ao seu destinatario/afetado, mas também no que se refere as
liberdades, ou ndo liberdades, envolvidas. Isto nos leva a concluir que o
Direito trata-se de um sistema operacionalmente aberto e fechado:
enquanto constru¢do de uma praxis o Direito, ao mesmo tempo que funda a
si mesmo, mantém-se aberto ao pano-de-fundo que nosso mundo-da-vida
moderno constitui. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 146)

A reviravolta argumentativa pela qual passou a Teoria Geral do Direito serviu
para colocar em questionamento varios institutos juridicos que ha muito tempo vem
sendo aplicados de forma aproblematizada. A partir de novas compreensdes de
direito subjetivo, de relacdo e situagdes juridicas, fica evidente que a no¢ao classica
de personalidade juridica a ele ligada apresenta importantes mudancas
interpretativas. Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves

apresentam esta mudanca conceitual ao afirmarem que



A nocdo naturalizante da personalidade perpassou o fundamento
jusnaturalista ao juspositivista, chegando ao nosso tempo com forca
respeitavel. O Estado Democratico de Direito reconhece que o ordenamento
juridico s6 ganha sentido num contexto linguistico; descricdes adquirem
sentido tdo-somente na argumentacdo, mas parece que nossa Ciéncia do
Direito disso tém se esquecido. Afirmacdes de que a personalidade é
inerente, natural ou consentanea a prépria realidade humana reduzem o
Direito a esfera moral. (SA; NAVES, 2006, p. 26)

Neste aspecto, o estudo da personalidade juridica ndo deve restar-se adstrito
a uma analise meramente descritiva ou objetiva dos fatos que se perfazem na praxis
juridica. Foi-se o tempo em que a postura do estudioso do Direito restringia-se
apenas a uma analise empirico-descritiva dos fenbmenos sociais que reclamavam
respostas normativas. Hoje, ao contrario, o estudioso do Direito deve assumir
postura ativa no processo argumentativo de reconstrucdo do Direito a partir da
necessidade de conjugacdo entre teoria e pratica. O estudo do Direito deve ser,
pois, critico-discursivo.

Na Teoria Geral do Direito, 0 apego a varios conceitos rigidamente
formulados fez com que a racionalidade normativa de alguns institutos juridicos
ficasse perdida. E um destes institutos é a personalidade juridica.

Poder-se-ia fixar um “procedimento adequado” para a constatacdo da
personalidade juridica? Estaria a construcdo da personalidade juridica subordinada
meramente ao arbitrio do legislador?

O Direito enquanto Ciéncia Social aplicada ndo se realiza a partir de uma
perspectiva abstrativa, de situagcbes “ex ante”, mas sim sobre situacionalidades
concretas que se fazem e refazem nos contextos de partilha e convivéncia
intersubjetiva. A realizacdo do Direito se dd em situacdes concretas, em que
problemas sdo argumentativamente revolvidos e categorias juridicas reinterpretadas
e reaplicadas de acordo com o contexto social de operacionalidade da norma
juridica.

Neste sentido, a posi¢cdo assumida pela pessoa no e para o Direito como
titular e executora de uma personalidade juridica deve ser compreendida como
participante operacional do propdésito social desenvolvido pela norma juridica.

Lacio Anténio Chamon Junior defende a tese de que a personalidade juridica

deve ser compreendida como um “centro de imputacdo de direitos e deveres”



(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 145), que néo pode ser fixada como categoria a priori,
mas sim buscada na praxis, em cada situacéo juridica.

Trata-se da construcao do referencial subjetivo da situacéo juridica a partir de
cada caso concreto, que ndo se confunde com a perspectiva da pessoalidade aqui
exposta. A personalidade juridica €, pois a qualificacdo construida e reconstruida na
praxis do Direito, como um centro referencial para a imputacao de direitos e deveres.

Estando a identificacdo da personalidade juridica aberta a situacdes juridicas
possiveis, varias indagacfes decorrem da analise de casos concretos em que
determinados seres, ndo necessariamente humanos, muitas vezes humanos nao
nascidos, podem ser referencial de imputacdo normativa e deter personalidade
juridica, ainda que a Lei assim ndo determine. Deste modo, a primeira concluséo a
que se pode chegar a respeito do assunto ora tratado € que a personalidade juridica
nao pode ser analisada de modo aproblematico.

E ndo podia ser outra a primeira problematizacdo a ser feita sobre o tema
sendo a que se refere a personalidade juridica do nascituro. Seria ele portador de
personalidade juridica?

Primeiramente, é preciso esclarecer que nascituro se refere a todos aqueles
entes ndo-nascidos, mas que estdo em processo vital de desenvolvimento em local
propicio: o utero feminino. Assim, exclui-se da presente discussédo os embrides ndo
implantados no utero, cuja fertilizagdo tenha se dado in vitro e que, portanto,
precisam de um ato médico para potencializar o desenvolvimento.

Disp0e o art. 2° do Cadigo Civil brasileiro que “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcgao, 0s
direitos do nascituro”. Estaria a Lei civil condicionando a concessdo da
personalidade juridica ao nascituro apenas se este nascer com vida?

Pelos dizeres do Cadigo Civil, vé-se claramente que a personalidade civil
comega do nascimento com vida, mas direitos do nascituro sao resguardados desde
a sua concepcao. Nao diz o Cdbdigo claramente se o nascituro tem ou né&o
personalidade juridica.

Visando resolver esta pendéncia, a teoria civilista dividiu-se. Para os adeptos
da teoria natalista, a personalidade civil € concedida apenas ao ente que nasceu
vivo. Antes disto, o nascituro ndo tem personalidade juridica, pois ndo é pessoa.
Neste sentido, segundo Pontes de Miranda: “no Gtero, a criangca nao € pessoa, se

nao nasce viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito, nem pode ter



sido sujeito de direito (=nunca foi pessoa) [...] Quando o nascimento se consuma, a
personalidade comec¢a” (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 162).

Para os defensores da teoria concepcionista, a lei protege 0 nascituro,
atribuindo-lhe o status de sujeito de direito. Neste sentido, Limongi Franca assevera
gue “juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a
impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser pessoa’ [...].
Ora, quem diz direitos afirma capacidade. Quem afirma capacidade reconhece
personalidade” (FRANCA, 1996, p. 50).

Serd que a resposta para saber se 0 nascituro tem ou ndo personalidade
juridica estd nos extremos nos quais repousaram as teorias concepcionista e
natalista?

Se a personalidade juridica implica em um centro de imputacdo normativo, o
nascituro pode, a principio, ter personalidade juridica a partir do momento em que,
na praxis juridica, se configure como um referencial de imputacdo normativo. E o
Caodigo Civil brasileiro favorece tal possibilidade, uma vez que 0 nascituro pode
receber doacdes (art. 543 CC), tem a capacidade de adquirir por testamento (art.
1798 CC), e pode ser responsabilizado ao cumprimento de determinadas
obrigacdes. Nas ponderacdes de Lucio Antdnio Chamon Janior:

Bem como também quaisquer deveres que tenham por referencial situacdes
juridicas em que o nascituro se apresenta como central na argumentagao
de imputacdo — tal como um tributo incidente sobre os bens a ele
destinados — jamais haverdo que ser interpretados como deveres imputados
(referenciados) aos pais — ainda que, enquanto representantes legais,
tenham o dever de proceder ao cumprimento daquele. Isto porque o
nascituro pode, pois, se configurar como um centro, um referencial de
imputacéo n&o so6 de direito mas também de deveres. (CHAMON JUNIOR,
2006, p. 146)

N&ao diferentemente, acerca da personalidade juridica do nascituro, Maria de
Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato concluem que,

[...] a personalidade ndo é algo natural ao homem, como aptidéo inerente ao
ser humano para ser sujeito de direitos e deveres, mas um referencial de
imputacdo construido na préaxis juridico-discursiva (CHAMON JUNIOR,
2006, p. 149). Ninguém é ontologicamente pessoa; ndo ha uma esséncia do
ser que o torne pessoa no mundo juridico, mas uma construcao histérico-
argumentativa a partir de uma situacéo juridica concreta. [...] Se o direito
subjetivo ndo paira sobre nos, mas € alcangado argumentativamente, nao
precisamos recorrer aquelas teorias (natalista, personalidade condicional ou
concepcionista) para atribuir personalidade ao nascituro. Este, como



referencial de imputacdo, pode participar de situag@es juridicas, e € isso que
Ihe confere personalidade. (SA; NAVES, 2006, p. 31)

Outra questao problematizada que poderia ser discutida € a (im)possibilidade
de a pessoa juridica néo registrada ter personalidade juridica. Como indagou Lucio
Chamon, “sera que o registro da pessoa juridica transforma a argumentacéo?”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 146)

A personalidade juridica ndo é fruto do registro civil,b mas sim da sua
manifestacdo enquanto pessoa nas situacoes juridicas na qual se apresenta como
ser passivel de direitos e deveres. Ainda que nao registrada, a pessoa juridica pode
integrar quaisquer poélos de situacoes juridicas relacionais, aléem de se estabelecer

em situacdes juridicas uniposicionais. Neste aspecto, conclui Chamon Janior que:

Obviamente que o registro insere a sociedade situacdes juridicas capazes
de, concretamente, gerar direito e deveres: mas isto ndo implica no
reconhecimento de uma “capacidade abstrata”; antes no preenchimento de
certos requisitos configuradores de determinadas posicGes legitima e
concretamente problematizaveis. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 147)

Em determinados casos, até mesmo as universalidades de fato podem ter
personalidade juridica, apresentando-se como referencial de imputacdo normativa.
Em recente julgado, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais enfrentou
guestao interessante, que pode ajudar a compreensado da problematica aqui referida.

Em uma determinada universidade no Estado de Minas Gerais, os formandos
se reuniram e instituiram uma Comissao de Formatura. Por razao litigiosa qualquer,
as alunas integrantes da Comissdo de Formatura propuseram, em nome proprio,
acao com pedido de rescisdo contratual em desfavor da empresa contratada para o
cerimonial. Em primeira instancia, o processo foi extinto sem resolucdo de mérito
face a constatacdo de ilegitimidade ativa, nos termos do art. 267, VI do Codigo de
Processo Civil.

Levada a questdo ao TIMG, as alunas recorrentes defenderam ser legitimas
para integrarem o pdlo ativo da demanda, uma vez que a Comissao de Formatura foi
instituida sem qualquer formalidade, ndo apresentando qualquer ato constitutivo. Se
isto ndo bastasse, disseram que no Contrato que pretendiam rescindir havia direitos
e obrigacdes impostas as recorrentes e ndo a Comissao de Formatura.

Diante da situacdo, o Relator do recurso manteve a sentenga de primeira

instancia, respaldando os seus argumentos na existéncia da capacidade postulatoria



da Comissao de Formatura e na impossibilidade das recorrentes pleitearem direito
alheio em nome préprio (art. 6°, CPC). Diz o Relator do recurso que ficou evidente
que 0 negocio juridico objeto da contenda foi celebrado entre a empresa
responsavel pelo Cerimonial e a Turma de formandos, naquele ato, representada
pela Comisséo de Formatura, ficando as recorrentes responsaveis subsidiariamente
pelo inadimplemento das obrigagcbes assumidas pela Comisséo de Formatura. Deste
modo, asseverou o julgador que “se o proprio contrato contém distingcdo formal de
responsabilidades para a ‘Comissao’ e as Recorrentes, conferindo a primeira o
status principal, cabendo as Ultimas responder na sua omissado, esta nitida eleicao
contratual do titular dos direitos e deveres convencionados” (MINAS GERAIS, 2008).

Embora possivel e com razdes juridicas para tanto, o Relator ndo assumiu a
possibilidade de a Comissdo de Formatura ter personalidade juridica, mas apenas
deu a mesma a possibilidade de deter a capacidade postulatoria atribuida as
sociedades de fato, nos termos do art. 12, VII do Cédigo de Processo Civil, além de
considera-la uma universalidade de fato, capaz de integrar situacdes juridicas

relacionais:

N&o se perca de vista que, em relacdo ao conjunto dos estudantes que
deliberaram por sua criacdo fatica, a "Comissdo de Formatura" passa a
integrar relagdes juridico-materiais como uma universalidade de fato, sendo
que o conjunto de seu acervo (formado pela contribuicdo pecuniaria dos
instituidores) pode ser objeto de relagdes juridicas préprias, nos termos do
art. 90 do NCC. (MINAS GERAIS, 2008)

Diante de todos qualitativos juridicos que foram reconhecidos a Comissao de
Formatura poder-se-ia atribuir a ela neste caso especifico personalidade juridica? Se
ela foi reconhecida como uma universalidade de fato com capacidade postulatoria,
capaz de integrar situacOes juridicas relacionais, sera que faltaria um registro — um
ato formal qualquer — ou algo semelhante para o reconhecimento da personalidade?

Por fim, pode-se concluir que na perspectiva de Lucio Chamon, ora tomada
em consideracéo, todos os referenciais para imputacdo dos direitos e deveres héo
que ser tomados a sério na argumentacao juridica. Isto porque a argumentacao é
constitutiva tanto da propria praxis juridica como também da personalidade juridica.
Nao é em toda e qualquer situagdo juridica que o nascituro, a pessoa juridica ndo
registrada ou a comissao de formatura sera referencial para a imputacéo de direitos

e deveres e assim tera personalidade juridica.



Destarte, se os referenciais de imputacdo normativa sdo construidos na
argumentacdo juridica, a analise particularizada do caso concreto é fundamental
para a constatacdo da personalidade juridica, razdo pela qual o capitulo que se
segue € dedicado a uma proposta hermenéutica para melhor compreensdo da

personalidade juridica como referencial de imputacao de direitos e deveres.

PESSOAS:

A CO-RELACAO ENTRE AS COORDENADAS DA PESSOALIDADE E AS
COORDENADAS OPERACIONAIS DA PERSONALIDADE JURIDICA



1. A TEORIA GERAL DO DIREITO CIVIL ENTRE A PESSOALI DADE E A
PERSONALIDADE JURIDICA

O Direito Civil enquanto produto de uma constante pratica dialética, histérico-
social e cultural partilha de forma imediata problemas decorrentes das possibilidades
conceituais do termo pessoa.

Foi com o propésito de melhor compreender tais possibilidades que no
presente trabalho se utilizou a diferenciacdo metodoldgica e interpretativa entre as
dimensdes reflexivas da racionalidade que pressupde um conceito de pessoa para o
Direito, isto é, a condicdo de ser pessoa e construir uma pessoalidade juridicamente
tutelada - efetivada, e as dimensdes operacionais da pessoa a partir da Teoria do
Direito, 0 que pressupde um atributo normativo de construcdo de uma personalidade
juridica, que néao fica adstrita tdo somente ao individuo humano, mas estende, na
medida em que compreende todo alguém ou algo que assume a posi¢cao de sujeito
juridico, Trata-se, portanto de uma qualificacdo conferida pelo Direito.

Ser pessoa em um contexto juridico, pois, pode refletir tanto os atributos de
uma pessoalidade livre e intersubjetivamente construida por alguém, quanto os
atributos normativos de algo ou alguém a quem o Direito concede a possibilidade de
agir em situacgdes juridicas e, assim, também, ter personalidade juridica.

A pessoalidade é uma construcado interdependente ao Direito, uma vez que a
partir da relacdo entre o eu e 0 néo-eu, o Direito desempenha papel constitutivo da
pessoalidade, pois 0 seu proposito neste particular € garantir a efetividade da
liberdade na qual se centra a construgcdo da pessoalidade. Por outro lado, a
personalidade juridica estd estritamente vinculada a situacbes juridicas
determinadas ou determinaveis, razao pela qual é dimenséo operacional existente a
partir da Teoria do Direito, dela construida e dependente.

Seja nas dimensfes da pessoalidade, seja nas dimensdes operacionais da
personalidade juridica, o individuo humano é tido como elemento referencial, pois &
ele o responsavel pela afirmacgéo e pelo reconhecimento dos outros com quem age
em contextos intersubjetivos.

As normas juridicas visam efetivar as possibilidades da pessoa em ambos

aspectos aqui apresentados e realizar os objetivos por ela assumidos em suas



experiéncias subjetivas e intersubjetivas. Assim, tem-se, por exemplo, que antes
mesmo do nascimento biolégico da pessoa humana o Direito estende a ela uma
série de situacoes juridicas possiveis. Nao no sentido de haver uma pessoa futura
com expectativas de direitos, mas uma subjetividade juridica que se faz presente na
argumentacdo enquanto titular de personalidade juridica’.

Nascida a pessoa, continua o Direito a percorrer toda a sua existéncia,
assegurando a sua insercdo em vinculos relacionais como é o caso da func¢ao socio-
integrativa promovida pelo nego6cio juridico, a afirmacdo sdécio-econémica
proporcionada pelo desenvolvimento da atividade empresaria, o estabelecimento da
familia como fruto de uma relagdo socio-afetiva, até culminar na morte, quando
entdo o Direito “termina” o seu dever para com ela destinando o seu patriménio,
conforme assegura a lei civil.

O mesmo ocorre com 0S entes 0s quais, embora ndo sejam individuos
humanos, o Direito reconhece como pessoa, capaz de construir uma identidade com
quase todas as manifestacdes socio-juridicas da pessoa humana.

Assim, é preciso compreender o Direito como um sistema coerente que
reconhece estas duas formas de manifestacdes de pessoa, sem ter a pretensao de
humanizar o sistema a partir de uma perspectiva preponderantemente relativista e
axiologica. Compreender o sistema de Direito a partir de uma perspectiva relativista
€ estancar possibilidades efetivas do Direito, e restringi-lo a uma determinada
situacdo engessada que impede o0 reconhecimento e a realizacdo de todas as suas
possibilidades enquanto um sistema aberto, em constante processo de construgao e
reconstrugao.

O que se pretende com tais refutacbes € assumir uma coeréncia do sistema
de Direito e reconhecer a realidade na qual as normas juridicas séo aplicadas como
fruto de uma histéria social incorporada e também realizada pelo sistema, mas que
ndo estd acabada — € uma constante! Assim, nada melhor, pois, que comecar pela
analise da pessoa a partir do Codigo Civil.

A lei 3.071 de 01 de janeiro de 1916 instituiu o Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil que vigeu até principio de 2003, gquando entrou em vigor a lei

" Eo gque ocorre, por exemplo, quando ao nascituro se permite seja feita qualquer doacgéo, desde
gue aceito pelo seu representante legal — art. 542 do CC/02: “a doacgéo feita ao nascituro valera,
sendo aceita pelo seu representante legal’; ou quando pode o nascituro ser representado por um
curador na defesa dos seus interesses em casos de conflito com os da mée ou em caso de
incapacidade desta, o pai estiver falecido ou ndo ser conhecido — art. 1779 do CC: “dar-se-a curador
ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.



10.406 de janeiro de 2002 que instituiu o atual Codigo Civil brasileiro. Dispunha o
artigo 1° do Cadigo Civil de 1916 (CC/16) que o seu objeto de regulacdo eram 0s
direitos e obrigacdes de ordem privada, concernentes as pessoas, aos bens e as
suas relacoes.

O substantivo pessoa mencionado no referido art. 1° do CC/16 referia-se a
todos os seres relacionaveis a quem o Direito Civil possibilitava a atribuicdo
normativa de ser capaz de direitos e obrigacdes. Tanto as pessoas naturais quanto
as pessoas juridicas estavam incluidas nesta regulamentacéo, posto que o titulo | do
Livro | (Das Pessoas) do referido Codigo, relativo a “divisdo das pessoas”
compreendia dois capitulos: capitulo I: das pessoas naturais e capitulo Il: das
pessoas juridicas. Outra ndo foi a conclusdo a que chegou Clévis Bevilagua ao
afirmar que o primeiro livro da parte geral do Cadigo Civil ocupou-se das pessoas,
conceituando-as como seres “[...] a que se atribui direitos e obrigacdes. Equivale,
assim, a sujeito de direitos.” (BEVILAQUA, 1959, p. 138).

N&o diferente € o entendimento dado ao tema pelo tratadista Pontes de
Miranda (1954), o qual assegura que para se tratar rigorosamente do conceito de
pessoa no Direito é preciso tratar antes do conceito de sujeito de direito, pois “ser
pessoa é apenas ter a possibilidade de ser sujeito de direito.” (PONTES DE
MIRANDA, 1954, p. 153). Neste aspecto, o ser pessoa € um fato juridico
possibilitado pelo nascimento do homem que € inserido em uma realidade juridica.

Tais argumentos, porém, devem ser atualmente compreendidos com certas
ponderacgdes pelo fato de, em uma perspectiva juridica, ser pessoa nao € apenas ter
a possibilidade de ser sujeitos de direito, mas é também ter a possibilidade de se
tornar sujeito de direito. O conceito de pessoa ndo é uma exclusividade da Ciéncia
do Direito e ndo é desta Unica e exclusivamente proveniente, mas, ao contrario, é
um conceito realizavel também pelo Direito, na medida em que exprime tanto as
coordenadas de uma pessoalidade reconhecida pelo ordenamento juridico, quanto
as coordenadas operacionais de uma personalidade juridica que se move enquanto
referencial de imputacdo normativa, neste aspecto, sujeito de direitos e deveres.

O capitulo | do Cédigo Civil de 1916 foi inteiramente dedicado as pessoas
ditas naturais, estabelecendo, de imediato, o art. 2° ser todo homem capaz de
direitos e obrigacdes, na ordem civil (BRASIL, 1916). Assim, 0 que, a principio,
pode-se perceber € que se no art. 1° havia referéncia a pessoa como uma realidade

ampla — natural e juridica, o art. 2° aparentemente reduziu a abertura daquele



substantivo ao individuo humano, enquanto ser integrante de uma espécie
determinada: homo sapiens.

Porém, segundo Clévis Bevilaqua o Cédigo denominou o homem pessoa
natural pelo fato de o individuo da espécie “hominal” ser o agente primario e comum
do Direito (BEVILAQUA, 1959, p. 138). Nao ha, neste aspecto, confusdo da
“naturalidade” legal do homem com a sua “individualidade humana”, pois o
fundamento da ligacdo entre o conceito de homem e o conceito de pessoa natural
decorre do reconhecimento da personalidade como sendo, puramente, a aptidao
reconhecida pela ordem juridica a todos os individuos humanos, indistintamente,
para poderem exercer direitos e contrair obrigacdes. Neste aspecto, afirma Clévis
Bevilagua que “todo ser humano € pessoa, porque ndo ha homem excluido da vida
juridica, ndo ha criatura humana que néo seja portadora de direitos.” (BEVILAQUA,
1959, p. 138)

Para Clévis Bevilaqua, na abrangéncia do art. 2° do Cddigo Civil,
compreende-se por personalidade juridica a “concessao” de um status juridico ao
individuo humano na medida em que a ele é dada a capacidade de agir em
situacdes juridicas. Tanto é que a capacidade juridica € tida por ele como a
“extensdo dada aos poderes de acédo, contidos na personalidade.” (BEVILAQUA,
1959, p. 139, grifos nossos)

Faz-se necessario refutar a concepcéo de que a personalidade juridica trata-
se de uma concessdo da ordem juridica. Ao contrario, como anteriormente
trabalhado, a personalidade juridica €é uma possibilidade exercitavel na
argumentacao por aqueles a quem é permitida a imputacédo de direitos e deveres.
Sendo assim, ndo ha que se falar em concessdo, mas em possibilidade de
construgdo na argumentacao juridica.

Na concepcédo defendida por Clovis Bevilaqua, o adjetivo natural que
acompanha o termo pessoa apresenta fundamento igualitario, na medida em que se
faz impossivel ndo reconhecer personalidade a qualquer homem que seja. Todos,
indistintamente, devem ser inseridos no contexto juridico de realidade compartilhada.
E o aspecto positivo deste reconhecimento amplo (todo homem) esta no fato de se
possibilitar a todos os seres humanos a faculdade de ingresso na “cidadela do
direito, e oferecer as segurancas da ordem juridica.” (BEVILAQUA, 1959, p. 139).

Neste sentido, diz Pontes de Miranda que na civilizacdo contemporéanea é

assegurado a todos os homens que nela nascerem a possibilidade de serem



pessoas, de modo que ao fato juridico do nascimento séo atribuidos efeitos juridicos
da mais alta significacdo (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 153). E um destes
efeitos é a concessdo de personalidade, pois por personalidade tem-se “a
possibilidade de se encaixar em suportes faticos, que, pela incidéncia das regras
juridicas, se tornem fatos juridicos; portanto, a possibilidade de ser sujeito de direito.”
(PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 153)

Igualmente, Caio Mario da Silva Pereira entende que a idéia de personalidade
esta intimamente ligada a de pessoa, na medida em que exprime a aptidao genérica
para adquirir direitos e contrair deveres (PEREIRA, 2005, p. 213). Assim, a
personalidade é a faculdade reconhecida a todos os individuos humanos como
sujeitos das relacdes juridicas, independentemente deles terem consciéncia ou
vontade (PEREIRA, 2005, p. 214). Todos, indistintamente, sdo pessoas e tém
personalidade:

A crianca, mesmo recém-nascida, o deficiente mental ou o portador de
enfermidade que desliga o individuo do ambiente fisico ou moral, nao
obstante a auséncia de conhecimento da realidade, ou a falta de reacao
psiquica, € uma pessoa, e por isso mesmo dotado de personalidade,
atributo inseparavel do homem dentro da ordem juridica, qualidade que nao
decorre do preenchimento de qualquer requisito psiquico e também dele
inseparavel. (PEREIRA, 2005, p. 214)

A personalidade possibilitada a todos os homens, segundo Caio Mario,
exprime uma conquista da civilizagao juridica, ja que ndo se admite a negacao da
personalidade a qualquer homem que seja, como ocorreu nos tempos em que a
escravidao era legitimada pelo proprio Direito (PEREIRA, 2005, p. 213).

Mais uma vez os conceitos de pessoa e sujeito de direito se integram, de
modo que se referir a alguém como sujeito de direito é reconhecer-lhe
personalidade. Assim, para Pontes de Miranda, a personalidade equivale a
capacidade de direito, uma vez que se refere a “capacidade de ser titular de direitos,
pretensbes, acbes e excecbes e também de ser sujeito (passivo) de deveres,
obrigacgdes, acoes e excecdes.” (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 155).

Pelo que foi até aqui exposto, pode-se afirmar que, via de regra, tanto a
concepcao de uma “personalidade natural” (ndo h4 homem que ndo seja pessoa)
qguanto a concepcao de uma “capacidade de direito” demonstram a preocupagao em
se resguardar ao individuo humano certas garantias juridicas tdo somente pelo fato

deles serem individuos humanos. Reconhecer-lhes um atributo de pessoa como



natural e uma capacidade que é de direito significa assegurar-lhes a certa e
inabalavel participagcdo em uma realidade juridica, a partir da sua condi¢cdo humana.

Neste sentido, por exemplo, afirma-se que a “capacidade de direito” é
atribuida a todo e qualquer individuo humano que nasgca com vida, uma vez que
capacidade surge junto com a personalidade (GOMES, 2006, p. 141). Para Paulo
Nader, o simples fato de o individuo pertencer a espécie humana basta para
reconhecer-lhe capacidade de adquirir direitos e contrair obrigacdes, de modo que,
para ele, a capacidade € atributo essencial da personalidade humana (NADER,
2006, p. 12).

E inegavel que na atualidade ndo se pode admitir que juridicamente haja
individuos humanos que ndo tenham capacidade de adquirir direitos e contrair
obrigacdes. Como disse Clévis Bevilaqua, trata-se de reconhecer ao individuo
humano a possibilidade de participar da cidadela do Direito através da “concessao”
da personalidade juridica. Entretanto, reduzir a idéia de capacidade de direito a uma
possibilidade da espécie humana, e assim reconhecé-la como “de direito”, como se
supra-legal fosse, é restringir sobremaneira todos os efeitos que o reconhecimento
juridico da capacidade produz na praxis argumentativa, inclusive pela possibilidade
pratica de se reconhecer a capacidade “de direito” a entes e entidades néo
humanas. E se assim o é, vincular a capacidade juridica a espécie humana, ainda
gue em uma simples denominacao — “de direito” — é errénea.

Pessoalidade ndo se confunde com capacidade de direito, pois enquanto a
pessoalidade € interdependente ao Direito (para efetivacdo), a capacidade de direito
e a personalidade juridica sdo dele totalmente dependente (para construcdo). A
partir deste argumento, uma série de argumentacdes doutrinarias merecem ser
comentadas.

Afirmou José Jairo Gomes que para que a personalidade civil e a capacidade
de direito se perfacam é necessaria a existéncia de dois requisitos: o nascimento e a
vida. Consequentemente, disse ser desnecessaria a afirmacdo de que tanto a
personalidade quanto a capacidade de direito sdo atributos exclusivos dos
individuos da espécie humana (GOMES, 2006, p. 141). No entanto, ndo se pode
concordar com tal assertiva.

Ora, se a capacidade de direito estaria a necessitar de dois requisitos:
nascimento e vida, como reconhecer a capacidade do nascituro em receber doacéao,

por exemplo? Seria uma capacidade sem personalidade?



Como j& visto na proposicdo critica de Lucio Chamon acerca da
personalidade juridica’®, o nascituro pode ter personalidade juridica na medida em
gue na praxis argumentativa torna-se referencial de imputacdo normativa. E assim o
€ com todos os individuos, humanos ou ndo, a quem a praxis possibilitar ser
referencial de imputacdo normativo. Tanto o conceito de personalidade juridica
guanto de capacidade, e se quiser “de direito”, sdo realidades juridicas construidas e
reconstruidas na praxis, ndo estando a pairar sobre as cabecas dos individuos
humanos.

A pessoa do Cadigo refere-se, sobretudo, ao individuo humano, mas néo
apenas a ele, uma vez que ha outras pessoas previstas na lei civil que tém
personalidade juridica, mas ndo sdao homens, como é o caso da pessoa juridica.
Para os defensores de uma capacidade de direito e de uma personalidade vinculada
a espécie humana, a personalidade e a capacidade da pessoa juridica sdo tidas
como concessdes do Direito. Nao naturais, mas proporcionadas. Pedro Pais de
Vasconcelos, por exemplo, defende a tese de que tanto a pessoa singular quanto a
pessoa, dita por ele, coletiva possuem capacidade de gozo, porém, enquanto a
capacidade de gozo da primeira é genérica, a da pessoa coletiva é especifica, isto &,
limitada pela “natureza das coisas” (VASCONCELOS, 2005, p. 153). Tanto a pessoa
singular quanto a pessoa coletiva possuem capacidades limitadas por alguma
circunstancia juridica. Nao ha plenitude da capacidade da pessoa singular t&o
somente pelo fato dela ser humana.

Como disse Pontes de Miranda, respaldado em uma concepcédo kelseaniana
ja exposta no capitulo anterior’’, o adjetivo “juridica” empregado para diferenciar a
pessoa “coletiva” da pessoa “individual” € usado em sentido estrito, uma vez que
tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas sdo igualmente juridicas
(PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 155). Ndo ha uma personalidade natural humana
e uma capacidade de direito, tAo somente humana. H4 uma capacidade e uma
personalidade juridica possiveis de serem efetivadas na praxis juridica.

N&o apenas aos individuos humanos o Direito reconhece personalidade, mas
inclusive aos demais entes e entidades, seja em se tratando daqueles constituidos
por agrupamentos de individuos com propdsitos econdmicos ou sociais (sociedades

’® Vide pag. 133 e seguintes.
" Vide item 4.2 sobre a perspectiva positivista de Hans Kelsen sobre a personalidade juridica.



e associagdes), seja em razdo da destinacdo de um patrimonio para um determinado
fim (fundagbes) (PEREIRA, 2005, p. 213-214).

Com a vigéncia do Cédigo Civil de 2002 — lei 10.406/02 — o tratamento legal
dispensado as pessoas e a personalidade civil em nada modificou substancialmente.
Diferentemente do art. 2° do CC/16 que previa ser todo homem capaz de direito e
obrigacdes na ordem civil, o art. 1° do CC/02 previu ser toda pessoa capaz de
direitos e deveres na ordem civil. lgualmente, o art. 4° do Cédigo Civil de 1916 que
previa que a personalidade civii do homem comecgava do nascimento com vida,
também foi parcialmente modificado pelo art. 2° na medida em que passou a constar
qgue a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida, mantendo, no
mais, a redacéao anterior.

Se nédo fosse pela manutengcéo da designagédo “Das pessoas naturais” no
Titulo | do Livro | da divisdo do Cédigo Civil de 2002 poderia afirmar que se preferiu
utilizar o substantivo pessoa no lugar de homem para melhor aprimoramento técnico
do termo utilizado e da abrangéncia do mesmo as duas categorias de pessoas
previstas na lei civil — naturais e juridicas, uma vez que no Titulo Il dedicado as
pessoas juridicas nada foi dito a respeito da capacidade destas em direitos e
deveres na ordem civil. O mais certo, porém, é que a substituicdo do termo homem
pelo termo pessoa seja uma resposta ao paternalismo incorporado no Caédigo Civil
de 1916 (pater familiae) como reflexo da realidade social no qual foi elaborado.

Longe de qualquer alteracao terminologica pela qual passou a lei civil, 0 que
mudou com bastante énfase foi o modo como compreender o conceito de
personalidade no Direito, notadamente a personalidade das pessoas ditas naturais.

Para além da concepcao de personalidade como atributo juridico “concedido”
as pessoas — naturais ou coletivas — que as tornam titulares de direitos e deveres
nas relacbes e situacdes juridicas, hoje o que se vé € um fenbmeno que pode ser
denominado de humanizacédo da personalidade juridica. Nao no sentido de que a
personalidade seja atribuida ao individuo humano pelo fato dele ser agente primario
e comum do Direito, como sustentou Clévis Bevilaqua. Ao contrario, a concepcao de
personalidade passou a ser enraizada na natureza da espécie humana, como forma
de preservacao de um valor juridico. Tal concepcéo, porém, deve ser revisada.

Na primeira parte do presente trabalho — dedicado a pessoalidade — ficou
registrada uma breve exposicdo historico-filoséfica demonstrando como a

Modernidade enfrentou a valorizagcdo da pessoa humana enquanto ser livre, capaz



de pensar, agir, escolher, e assim estabelecer as coordenadas da propria vida. Em
um primeiro momento, para a lei civil esta realizacdo pessoal pouco importava de
forma imediata, haja vista que embora a pessoa pudesse se realizar através de
institutos do Direito, como € o caso da possibilidade de se tornar proprietario e ter
assegurado o gozo, uso e fruicdo da coisa, ndo era a sua natureza humana que
estava sendo resguardada pela lei civilLb mas as suas possibilidades enquanto
pessoa de relagbes socio-juridicas.

Ocorre, porém, que em meados do século XX o Direito foi influenciado por
uma revalorizagdo da pessoa humana, que teve como ponto de partida as
reviravoltas politicas e econdmicas ocorridas no cenario internacional. Apds a
Segunda Guerra Mundial muitas mazelas sociais ganharam publicidade,
apresentando a degradacao a que varios individuos humanos estavam submetidos,
notadamente pelas atrocidades cometidas pelos alemées contra os judeus nos
campos de concentragdo nazista. Tal realidade, além de gerar grande perplexidade
social, demonstrou “as insuficiéncias do positivismo dominante e os perigos dum
poder estatal sem limites, ainda que fundado na vontade ou no consentimento das
maiorias.” (ASCENCAO, 2006, p. 43)

Assim, era necessario garantir a realizacdo plena de cada pessoa
assegurando-lhe conteidos minimos de dignidade que fossem impostos ao proprio
Estado e a maioria. E a partir desta realidade o Direito passou a se fundamentar em
um conteudo material central representado pela pessoa humana e todas as suas
manifestacbes existenciais, passivel de tutela juridica para efetivacdo de uma
dignidade estritamente humana.

Se o0s conteudos minimos de dignidade da pessoa humana deveriam ser
impostos, em um primeiro plano, ao Estado e a maioria, foram as Constituicdes dos
Estados Nacionais que primeiro sofreram as influéncias desta onda de valorizagao
humana. E a consequéncia disto foi a exaltacdo da dignidade do homem como
principio fundamental ou fundamento dos Estados democréticos.

Do ambito dos Direitos Fundamentais, ha tempos previstos nas Cartas
Politicas, mas agora revigorados, a valorizacdo da pessoa e sua dignidade
influenciaram os demais campos do Direito, chegando com for¢ca notavel no Direito
Privado, sobretudo no que diz respeito a forma de se interpretar o Codigo Civil e os

seus institutos normativos, dentre os quais se destaca a personalidade juridica.



As pessoas do codigo passaram a ser vistas ndo apenas como aguela
manifestacdo de uma persona em uma situacdo juridica determinada. Agora, a
personalidade desenvolvida dentro do sistema de Direito Civil abria espaco para o
individuo humano e sua dignidade. Mas sera que este modo de compreender a
pessoa no Direito € adequada?

Sob este enfoque interpretativo e com o propdésito de comprovar algumas
problematicas acerca do conceito de pessoa no Direito Civil, destaca-se a
conceituacdo assumida por Paulo Nader (2006) sobre o modo que, segundo ele,
deve ser compreendida a pessoa natural do Cédigo. Para o referido autor, a pessoa
fisica ou natural representa o ser racional que € todo ser humano, e exterioriza a sua
inclinacdo a viver e participar da sociedade — sociabilidade. Assim, a pessoa “por
sua constituicdo corporea integra o reino da natureza e se sujeita as leis fisicas em
geral. O que o distingue, todavia, é a espiritualidade — dom divino que o singulariza
no conjunto da escala animal.” (NADER, 2006, p. 182)

A partir de sua inclinacdo pela sociabilidade o homem realiza sua natureza
através da acdo, conhecendo-se a si proprio e 0 mundo que o envolve. Portanto,
cada ente humano possui a sua personalidade sendo esta expressa pelo “modo
individual de ser da pessoa, suas caracteristicas, seus valores e atitudes.” (NADER,
2006, p. 183)

A partir deste contexto interpretativo de valorizacdo da pessoa humana e da
sua dignidade, instaurou-se no Direito Civil uma nova postura argumentativa
influenciada pelo humanismo personalista do século XX, através do qual se buscou
reconstruir o conceito de pessoa e, conseqientemente, de personalidade juridica,

que sera adiante exposto.

2. AS INTERFACES DO HUMANISMO PERSONALISTA DO SECUL O XX

2.1 Edgar de Godoi da Mata-Machado e o  personalismo juridico analégico

No ano de 1953, proximo a comemoracao dos cinco (05) anos de existéncia

da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o Prof. Edgar de Godoi da Mata-



Machado apresentou no concurso de Livre Docéncia da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas a tese denominada Contribuicdo ao Personalismo
Juridico, a qual vem sendo reiteradamente aclamada pelos estudiosos dos direitos
da pessoa em virtude da preocupacdo assumida pelo autor em restabelecer a
presenca concreta da pessoa humana no dinamismo juridico.

Influenciado pelo personalismo-comunitario e pelo tomismo de Jacques
Maritain, a tese de Edgar de Godoi pressupde a existéncia de uma pessoa que se
insere no mundo do Direito e é por este, integralmente, tutelada. A principio, poder-
se-ia afirmar que o personalismo juridico entdo defendido por Edgar de Godoi seria
melhor adequado na primeira parte do presente trabalho em que se tratou o conceito
de pessoalidade.

De fato, isto seria bem verdade se a proposta do personalismo defendido por
Mata-Machado néo fosse estendida, analogicamente, ao conceito de personalidade
juridica. E isto € posto por ele em relevo no momento em que destaca um “conceito
analdgico de pessoa aplicado a personalidade juridica” (1954).

De acordo com Mata-Machado, a personalidade civil do homem’® é insita &
qualidade de ser humano, de modo que “a pessoa natural dos cédigos nao €
simplesmente construcdo do pensamento juridico”, mas “reflexo da imagem e
semelhanca de Deus, analogado supremo, Ato puro, em que se realiza, plena e
absolutamente, a nocéo de Pessoa.” (MATA-MACHADO, 1954, p. 59).

Vé-se, portanto, que a partir desta concep¢ao o conceito de pessoa natural
referida tanto no Cddigo Civil de 1916 quanto no Cédigo Civil de 2002 nao se trata
da pessoa como sendo o agente primario e comum do Direito, enquanto capaz de
titularizar direitos e deveres na ordem civil. Compreender a pessoa como reflexo da
imagem e semelhanca de Deus é atribuir-lhe significado teologico e, sobretudo,
naturalizante.

E certo que o conceito de pessoa foi também trabalhado pela tradigdo crista
de modo a ser utilizado para se referir a realidade de Deus enquanto persona, sendo
tal conceito posteriormente aplicado a realidade do ser humano e influenciado o

estudo acerca da personalidade. Neste sentido, diz Lufio Pefia que

8 0 uso do termo “homem” utilizado neste ponto por Edgar de Godoi da Mata-Machado se deu em
decorréncia do entdo vigente artigo 2° do Cédigo Civil de 1916 que previa que “todo homem é capaz
de direito e obrigagGes na ordem civil”. Atente-se que o Caodigo Civil de 2002 foi alterado neste
particular, passando a prever que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.



o Cristianismo representa e constitui a mais solene proclamacéo dos direitos
da personalidade humana, mediante a idéia de uma fraternidade universal
gue implica a igualdade de direitos e a inviolabilidade da pessoa com todas
as suas prerrogativas, individuais e sociais. (PENA apud TOBENAS, 1952,
p. 10, traducéo nossa)79

Mata-Machado assume abertamente esta postura cristd em sua proposta
tedrica, a ponto, inclusive, de recorrer a Enciclica Papal Mystici Corporis Christi,
escrita pelo Papa Pio XII, e afirmar que “s6bre 0 nosso tema, o documento pontificio
projeta espléndida luz” e que “muito lucrariam os juristas se se detivessem mais em
seu exame.” (MATA-MACHADO, 1954, p. 53).

E evidente que a proposta personalista de Edgar de Godoi da Mata-Machado
expressou com bastante énfase 0 modo como a pessoa humana deveria ser tratada
pelo Direito, a partir de um novo contexto socio-juridico que repelia qualquer forma
de barbaridade cometida contra a espécie humana. Entretanto, aplicar esta
perspectiva interpretativa ao Cédigo Civil e atribuir novo significado ao conceito de
personalidade juridica é algo que merece ser cuidadosamente compreendido e com
a qual ndo se pode concordar.

A pessoa referida no Codigo Civil como passivel de ter personalidade juridica
ndo é aquela “imagem e semelhanca de Deus”, mas uma personalidade operacional

capaz de agir na persecucao de determinadas finalidade sécio-juridicas.

2.2 O personalismo constitucional  de Pietro Perlingieri

Para Pietro Perlingieri (1997) os conceitos de pessoa humana e sujeito de
direito sdo tratados por duas posicOes doutrinarias diferenciadas. Uma que os
compreende indistintamente, de modo que cada ser humano € pessoa e entédo
sujeito de direito, e outra que 0s separa na medida em que 0 sujeito e a pessoa tém

ambitos de aplicabilidade diferenciados.

" “E| Cristianismo representa y constituye la mas solemne proclamacion de los derechos de la
personalidad humana, mediante la idea de una verdadera fraternidad universal que implica la
igualdad de derechos y la inviolabilidad de la persona con todas sus prerrogativas, individuales y
sociales.” (TOBENAS, 1952, p. 10)



A disputa existente entre a confluéncia ou subdivisdo dos conceitos de
pessoa e sujeito, de acordo com Perlingieri, ndo marca qualquer progresso
perseguido pelo ordenamento juridico que € a valorizacdo plena do homem no seu
ser e nas manifestagfes do seu agir. Porém, esta discusséo fortalece a afirmacéo de
gue todas as pessoas humanas séo sujeitos de direito (PERLINGIERI, 1997, p. 115-
116)%.

Dispbe o art. 1° do Cdédigo Civil Italiano que a capacidade de direito se
adquire no momento do nascimento, de forma que, para Perlingieri (1997), isto
marca o ingresso do individuo no ordenamento juridico, uma vez que o homem é
acolhido em sua plenitude fisica e psiquica no mundo do Direito e entdo se torna
sujeito de direito.

Contudo, para Perlingieri a capacidade juridica concebida no nascimento e
gue torna o homem sujeito de direito ndo se confunde com a personalidade, uma
vez que esta é o aspecto dindmico garantido ao homem no seu pleno e livre
desenvolvimento®. Fica evidente em Perlingieri a tendéncia em pontuar a diferenca
existente entre 0 aspecto objetivo da pessoa no Direito que se refere a possibilidade
de concessdo da capacidade juridica, e 0 seu aspecto subjetivo que é a pulséo
existencial da pessoa humana. Por que néo dizer que o sujeito de direito — aquele a
guem o direito confere capacidade — tem personalidade?

Respaldado em uma perspectiva de “transcendentalizacdo” da personalidade,
Pietro Perlingieri (2002) afirma ser a personalidade “ndo um direito, mas um valor (0
valor fundamental do ordenamento)” que “esta na base de uma série aberta de
situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia
de tutela.” (PERLINGIERI, 2002, p. 155-156)

8 « e dispute sulla confluenza o sulla precisa suddivisione delle sfere d'influenza tra soggetto e
persona non segnano alcun progresso rispetto al fine, perseguito dall'ordinamento, di valorizzare a
pieno l'uvomo nel suo essere e nelle manifestazioni del suo agire. In tal modo, pero, si ridimensiona
I'affermazione che tutte le persone umane sono soggetti di diritto: lo sviluppo storico e lo studio
comparatistico degli ordinamenti giuridici dimostrano che il dato non & immutabile e la dottrina ricorre
al termine soggetto (anziché a quello di persona), la dove si occupa del fenomeno soggettivita in
termini di struttura, mentre alla persona riserva un significato pid contenutistico”. (PERLINGIERI,
1997, p. 115-116)

8 “pjy di recente, sulla base di una attenta valutazione del dato costituzionale non soltanto non &
lecito confondere la capacita con la personalita (che della persona € l'aspetto dinamico garantito nel
suo pieno e libero svolgimento), ma si delinea limpossibilita di riconoscere alluomo [l'astratta
potenziale titolarita senza l'effettiva attuazione dei valori dei quali egli & portatore.” (PERLINGIERI,
1997, p. 121)



Sem ter a pretensédo de justificar a posi¢cdo assumida por Perlingieri, o certo é
gue a sua postura argumentativa diante de um “Direito Civil Constitucional” levou-o a
repensar o instituto da personalidade civil a partir de um personalismo constitucional
que inflama os ordenamentos juridicos pds-guerras mundiais, inclusive o italiano.

Neste sentido, previu o art. 2° da Constituig&o Italiana que:

A Replublica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, quer
como individuo, quer nas formacdes sociais onde desenvolve a sua
personalidade e exige o cumprimento dos deveres inderrogaveis de
solidariedade politica, econémica e social. (ITALIA, 2003, tradugio nossa)gz.

Assim, revolvendo tal dispositivo constitucional sob uma ética civilista,
Perlingieri assume a tarefa de reconstruir o conceito de pessoa e aplicar o “valor” dai

decorrente a personalidade, criticando-a na medida em que ndo se trata de um

direito, mas sim um valor. Deste modo, afirma que:

Nos conceitos de “direitos inviolaveis do homem”, de “pessoa”, de “deveres
inderrogaveis de solidariedade”, aos quais o art. 2 Const. faz referéncia,
verifica-se a influéncia do personalismo e do solidarismo de tipo catdlico e,
em tal perspectiva, tenta-se reconstruir o conceito de “pessoa”, ou melhor,
de “valor” da pessoa. (PERLINGIERI, 2002, p. 35)

Realmente, apés as grandes guerras mundiais as ciéncias em geral se
voltaram com mais vigor para a protecdo do ser humano, visto ndo somente como
um dado ontolégico, mas, sobretudo, axioldégico. A preocupacdo em se tutelar
integralmente a espécie humana invadiu a Ciéncia do Direito, fazendo com que
agueles conceitos estritamente juridicos de pessoa e personalidade fossem
reinterpretados a partir de uma idéia aprioristica e complexa de pessoa humana.
Todavia, este modo interpretativo deve ser detidamente analisado, buscando-se
manter a integridade e a coeréncia do sistema normativo, enquanto um sistema que
estd em constante processo de releitura de si mesmo.

Se ha uma pessoa que se move no Direito, reconstruindo-o e reinterpretando-
0 a partir de relacbes sociais das quais € autora, € preciso superar qualquer
distincdo que tenda a reconhecer um aspecto objeto (capacidade) e um aspecto
subjetivo (personalidade) da pessoa, posto ser ela um todo que se faz tanto no

82 «la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili del’'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede 'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.” (ITALIA, 2003)



momento em que constréi a sua pessoalidade com o outro, quanto em suas relacdes
sécio-juridicas momento em que se apresenta como titular de direitos e sujeita a

deveres.

3. OS *“DIREITOS DA PERSONALIDADE” A CONSUMACAO DO
PERSONALISMO NO CODIGO CIVIL?

A previsdo no Cadigo Civil de direitos denominados de *“Direitos da
Personalidade” representa a consolidacdo do personalismo na lei civil? Esta € uma
pergunta que proporciona uma série de controvérsias entre 0s estudiosos que se
dedicam a analise da pessoa, da personalidade juridica e dos Direitos da
Personalidade.

Da mesma forma que o estudo do conceito de pessoa é uma das matérias
mais arduas da Ciéncia do Direito, o estudo dos Direitos da Personalidade percorreu
0 mesmo caminho controverso, haja vista que, como afirmou José Castan Tobenias,
apesar da literatura sobre o tema ser muito extensa, “[...] a elaboracdo doutrinal
desta teoria é todavia muito imperfeita, e reina grande disparidade de opinides sobre
os caracteres, contetido e mesmo a admiss&o desta classe de direitos.” (TOBENAS,
1952, p. 12, traducao nossa)®.

De acordo com José de Oliveira Ascencdo, os Direitos da Personalidade
surgiram com respaldo tedrico-filoséfico na concepcdo oitocentista de Direitos do
Homem, apresentando-se como derivacdo destes. Entretanto, foi no humanismo
personalista advindo das mazelas sociais originadas da Segunda Guerra Mundial
que teve o seu ponto mais alto (ASCENCAO, 2006, p. 51). Neste aspecto, diz César
Fiuza que “a porta de entrada dos direitos da personalidade foi o Direito Publico,
procurando dar protecdo ao homem, principalmente diante do Poder.” (FIUZA, 2007,
p. 170)

Assim, 0 que se afirma é que a fundamentacdo histérica dos Direitos da
Personalidade é a mesma dos Direitos Fundamentais consagrados nas

8 “[...] la elaboracién doctrinal de esta teoria es todavia muy imperfecta, y reina gran disparidad de

opiniones en cuanto a los caracteres, contenido y admision misma de esta clase de derechos.”
(TOBENAS, 1952, p. 12)



Constituicdes democraticas do pds-segunda guerra, pois foi no periodo posterior a
Segunda Guerra Mundial que se encontravam em voga os ideais de construcéo de
um nucleo de Direitos Humanos e Fundamentais (GOMES, 2006, p. 182-183). Luiz

Edson Fachin afirma que

O estabelecimento e a previsdo legal dos direitos tidos como da
personalidade se deram, essencialmente, nas constituicbes do pds-guerra,
gue passaram a adotar uma perspectiva de protecéo integral da pessoa
humana e que, por consequéncia, abrange a personalidade. (FACHIN,
2006, p. 45)

Pelo fato de terem sido compreendidos como uma derivacdo dos Direitos do
Homem, os Direitos da Personalidade passaram a ser estudados a partir de uma
compreensao compartilhada com os Direitos Fundamentais assegurados nas
Constituicdes dos Estados democraticos. E a razédo disto, segundo Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona, reflete um dos sintomas da modificagédo axioldgica da codificagédo
brasileira que perde as caracteristicas essencialmente patrimonialistas do Cédigo
Civil de 1916 para se ocupar substancialmente do individuo humano, em sintonia
com o “espirito” da Constituicdo da Republica de 1988 (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2004, p. 143).

Com a promulgacgédo da Constituicdo da Republica de 1988, os fundamentos
do Estado brasileiro foram redefinidos, sendo que os Direitos Fundamentais
receberam grande notoriedade no cenario social, politico, econdmico e juridico do
pais. Grande importancia foi dada ao fundamento republicano da dignidade humana
erigido no art. 1°, Ill da Constituicdo, uma vez que nele se concentrou toda uma
gama de possibilidades de protecéo integral da pessoa humana.

No cenario juridico, o Direito foi direcionado a efetivar a tutela exigida pela
pessoa humana no resguardo dos seus direitos e garantias. A partir de entdo, o que
estava em jogo ndo era apenas o resguardo de direitos e garantias individuais na
relacdo horizontal existente entre o individuo humano e o Estado, mas a efetivacao
destes direitos e garantias em qualquer relacdo que individuo humano pudesse
estabelecer, inclusive aquela com os seus pares, denominada de relacao vertical. O
Direito Civil, neste aspecto, foi imediatamente influenciado por esta perspectiva, uma
vez que a dignidade humana constitucional passou a refletir sobre ele forte influéncia
normativa, o que foi compreendida a partir de uma perspectiva preponderantemente

axiolégica, como sustentam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2004).



O foco desta influéncia foi para muitos o estabelecimento dos Direitos da
Personalidade no Cadigo Civil de 2002. Neste sentido, assegura Eroulths Cortiano
Juanior que “a tabua sistematica de protecdo a dignidade humana, dentro do direito
privado, configura-se justamente nos chamados direitos da personalidade.”
(CORTIANO JUNIOR, 2000, p. 42). N&o diferentemente, Judith Martins-Costa, com
base na concepcdo de Pietro Perlingieri de que a personalidade ndo é um direito
mas um valor, defende que os Direitos da Personalidade revelam para o Direito Civil
0 nucleo da sua dimensdo existencial, uma vez que “sdo desenvolvidos e
concretizados a vista do que é o ‘valor-fonte’ do ordenamento, a pessoa humana,
cuja dignidade vem reconhecida em sede constitucional.” (MARTINS-COSTA, 2003,
p. 69)

Indo além, Fachin (2007) assume que a previsao normativa dos Direitos da
Personalidade no Cadigo Civil de 2002 foi uma opcéo do legislador ordinério, o que
parecia ser dispensavel, uma vez que a ConstituicAo de 1988 ja resguardava e
protegia integralmente a pessoa humana, o que pressupde, por consequéncia, o
resguardo dos seus correlatos Direitos de Personalidade por meio do exame
sistematico da dignidade humana e dos Direitos Fundamentais.

Todavia, diz Fachin, que se o legislador optou pela previsdo dos Direitos da
Personalidade no Codigo Civil, evidentemente, ndo é possivel fazer uma anélise de
tais direitos desvinculada do exame de protecdo da dignidade humana e dos direitos
a ela correlatos. Assim, afirma ser impossivel uma visao puramente privatistica de
Direitos da Personalidade, desvinculada dos Direitos do Homem, de modo a ser
imprescindivel “um exame acurado da fundamentacdo da dignidade da pessoa
humana que subjaz aos direitos da personalidade.” (FACHIN, 2007, p. 46)

J. J. Gomes Canotilho, por outro lado, restringe a correlacéo entre os Direitos
da Personalidade face aos Direitos Fundamentais, assegurando que muitos Direitos
Fundamentais s&o Direitos da Personalidade, mas nem todos os Direitos
Fundamentais sdo Direitos da Personalidade (CANOTILHO, 2003, p. 396).

E inegavel reconhecer que o Cédigo Civil de 2002, embora tenha passado por
uma longa tramitacdo no Congresso Nacional — desde 1975, trouxe para o Direito
Civil uma contextualizacdo historica, politica e social da realidade brasileira, em
comparacao com o vigente Codigo Civil de 1916 que irremediavelmente expressava

valores de uma sociedade na qual foi estabelecido.



Ter a Constituicdo de 1988 instituido a dignidade humana como fundamento
republicano é algo de notavel reconhecimento juridico, inclusive sendo ponto de
partida para a releitura de varios institutos do Direito que ndo comungavam, e muitos
ainda continuam a ndo comungar, com a abertura existencial que a dignidade
humana proporciona.

N&o se trata, porém de reconhecer a dignidade a partir de uma perspectiva
axiolégica que consagra na Constituicdo republicana a sacralidade da natureza da
espécie humana. Ao contrario, a dignidade humana so se efetiva em um processo
democratico que permita a sua realizacdo. E, antes de qualquer coisa, favorecer
meios para que o individuo humano, sujeito de rela¢des socio-juridicas, afirme a sua
autonomia e implemente as suas escolhas enquanto ser livre. A relevancia da
escolha do individuo, neste aspecto, é essencial.

Trazer a dignidade humana para o Cdédigo Civil é exigir e efetivar uma
interpretacéo constitucionalizada das normas vigentes no Direito Civil a partir de uma
compreensao compartilhada de direitos, sobretudo no que diz respeito aos Direitos
Fundamentais. Trata-se de reconhecer e efetivar uma autonomia privada plena, que
possibilita que o individuo assuma, ele proprio, as coordenadas da propria vida, seja
em se tratando da pessoalidade, seja da personalidade juridica.

N&o obstante, o estudo sistematizado do Direito Civil, qual seja, a dogmatica
civil busca uma coeréncia de pretensdes interpretativas que deve ser resguardada,
razdo pela qual a analise dos Direitos da Personalidade deve ser feita na medida em
gue seja mantida esta coeréncia. O que se pretende afirmar com tal resguardo € que
se apresentam de todo apressadas afirmacdes no sentido de que “a previsao legal
dos direitos da personalidade dignifica o homem.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2004, p. 143)

O Cadigo Civil de 2002 dedicou inteiramente o capitulo Il do titulo | (Das
pessoas haturais) do Livro | (Das pessoas) aos chamados “Direitos da
personalidade”. Tal capitulo compreende os artigos 11 ao 21 do Cédigo nos quais,
resumidamente, destaca-se a tutela do corpo, do nome, da imagem e da vida
privada.

E simploria a pretensdo de que tais dispositivos normativos promovam
integralmente a pessoa humana no Direito Civil, haja vista que a efetivacdo da

pessoa € algo que extravasa qualquer restricdo posta pela norma juridica. E para



tanto basta compreender o carater construtivo da pessoalidade tratado no primeiro
capitulo do presente trabalho.

Para aqueles que defendem que os Direitos da Personalidade derivam do
fundamento constitucional da dignidade humana conclusdo outra ndo se chegou
sendo a de que tais direitos elencados no Cddigo Civil ndo sdo taxativos, mas
apenas exemplificativos, haja vista ser impossivel resumir em tais dispositivos as
varias situacOes existenciais nas quais se manifesta a pessoa humana. Neste
aspecto, afirma Judith Martins-Costa que esta compreensdo nao-taxativa mantém
aberta a possibilidade de se alcancar a idéia de personalidade como um todo, isto €,
“um complexo multifacetado, singular e unitario [...] merecedor de garantia e tutela
no seu particular modo de ser e em todos os variados aspectos que a singularizam.”
(MARTINS-COSTA, 2003, p. 78). Assim € que se fala atualmente em um Direito
Geral de Personalidade.

Para Eroulths Cortiano Junior, a necessidade de uma protecdo genérica da
personalidade humana advém do periodo pés-guerra, quando se buscou efetivar a
tutela juridica de um “direito geral de personalidade” (CORTIANO JUNIOR, 2000, p.
47). Conceber a existéncia de um direito geral de personalidade implica afirmar a
existéncia da pessoa enquanto principio, meio e fim do Direito, e ndo apenas do

Direito Civil. Neste sentido, conforme afirma Rabindranath Capelo de Sousa:

Dir-se-4 que a pessoa é 0 homem, que este constitui necessariamente o
fundo basico da emergéncia da tutela geral de personalidade e que, mesmo
de um ponto de vista juridico, é dele que deve partir o pensar juridico da
tutela geral de personalidade, é nele que se devera basear a juridicidade e o
sentido de uma tal tutela e sera para ele que se preordenara a
regulamentacéo juridica da tutela geral de personalidade. (SOUSA, 1995, p.
15)

O presente trabalho foi dividido inicialmente em duas posi¢des introdutérias
nas quais se buscou trabalhar detidamente os conceitos de pessoalidade e
personalidade juridica. Em ambas as posi¢des viu-se que a pessoa humana ocupa
lugar central na conceituacao proposta, muito embora possa nao esteja tdo somente
restrita a ela.

Deste modo, o que se buscou demonstrar foi que o0 conceito de pessoa, de
um modo geral, pode ser estudado no Direito a partir de duas perspectivas
diferentes. A primeira diz respeito & pessoa enquanto uma realidade relacional-

processual construida livremente pelo individuo humano em um contexto social de



intersubjetividade. Trata-se da construcéo da pessoalidade aqui compreendida como
produto da acdo do homem na determinacdo daquilo que é individual e que
expressa a efetivacdo de uma possibilidade pela liberdade na convivéncia com o0s
outros. Por outro lado, a segunda perspectiva diz respeito a pessoa enquanto uma
realidade relacional-processual a quem é possivel conferir personalidade juridica em
determinada situacéo juridica. E uma dimensdo operacional gerada através da
préopria Teoria do Direito.

Com esta proposicdo ndo se pode afirmar que a pessoa se realiza de forma
divergente em situacdes diferenciadas. Nado h& uma realidade subjetiva
(pessoalidade) e outra objetiva (personalidade juridica). Ha um todo no qual a
pessoa se realiza com 0s outros com quem se relaciona na efetivacdo das suas
relacbes intersubjetivas, seja na autoafirmacdo da pessoalidade, seja na
personalidade juridica.

A pessoa humana esta inserida nestas duas perspectivas, porém, ndo é
apenas ela que o estd. Ndo € sO a pessoa humana que pode construir uma
pessoalidade nem € apenas ela que pode ter personalidade juridica, razao pela qual
os Direitos da Personalidade previstos no Cddigo Civil ndo podem estar intimamente
ligados a sua natureza como se fosse algo imanente a sua condicdo humana.

Que a pessoa humana ocupa lugar central na Ciéncia Juridica e que a sua
efetivacdo é dever primordial do Direito é algo que ndo se pode negar, porém,
vincular os Direitos da Personalidade a pessoa humana, do modo como foi feito, é
algo que deve ser discutido.

Voltando aos aspectos da proposta argumentativa que foram aqui
apresentados, ndo se pode concordar com argumentos de que a personalidade é
um valor. Tanto a pessoalidade quanto a personalidade juridica sdo produtos de
uma acdo em um contexto de sociabilidade, seja a partir de um aspecto
eminentemente juridico, quando se trata da personalidade juridica, ou ndo, quando
se trata da pessoalidade. Se ha algum valor no produto desta acao, ele ndo pode ser
compreendido como parte da realidade, mas apenas uma projecao individual que
nao gera reflexos juridicos imediatos para 0s outros.

Tratar de personalidade juridica da pessoa dita pelo CAodigo natural e juridica
é referir a uma persona, isto €, um status construido por ela na realizacdo dos seus

propoésitos enquanto ser ativo em relagdes intersubjetivas.



Apesar de muitos estudiosos do Direito Civil terem compreendido que os
Direitos da Personalidade consumaram o humanismo personalista no Cédigo Civil,
nao se pode entendé-la como verdadeira, como sera adiante analisado com maior

acuidade quando se tratar dos Direitos da Personalidade e a pessoa juridica.

4. OS EFEITOS PROBLEMATICOS DO PERSONALISMO

N&do se pode negar que a dignidade da pessoa humana é o centro de
gravitacdo de todo o Direito. Do mesmo modo, ndo se pode negar que é dever do
Direito efetiva-la de forma plena enquanto manifestacdo das configuracdes
biograficas de um ser livre, capaz de pensar, agir e escolher as coordenadas da
propria vida.

Porém, a integridade do Direito enquanto um sistema historico e social,
construido e reconstruido a partir de normas que mantém a sua funcionalidade
pratica é algo que deve ser preservado. O fim pratico desta construgédo, porém, nao
€ estabelecer categorias dogmaticas que engessam o0 sistema normativo, como o fez
0 positivismo. Ao contrario, o seu propdésito é permitir que o sistema produza e se
auto-produza de forma coerente.

Assim, para compreender os efeitos ora denominados de probleméaticos que o
personalismo provocou no Direito Civil duas questbes serdo analisadas: a) a
humanizagcédo da personalidade juridica e b) a problematica da personalidade e as

pessoas juridicas.

4.1 A*humanizacdo” da personalidade juridica

Um dos efeitos problematicos que o personalismo provocou no Direito Civil é
fruto da “humanizacdo” ou “transcendentalizacdo” da personalidade juridica, na
medida em que esta foi intimamente ligada a idéia de natureza do ser humano,
favorecendo a andlise restritiva do instituto juridico, além da interpretacdo axiologica

e relativista do mesmao.



Pedro Pais de Vasconcelos (2006) assume a personalidade como uma
qualidade de ser pessoa, de modo que a personalidade juridica é a qualidade de ser
pessoa no Direito (VASCONCELOS, 2006, p. 5). Para o referido autor, a
personalidade juridica se divide em singular e coletiva, sendo a primeira prépria da
pessoa humana, e a segunda a personalidade dos grupos e entes “que o direito trata
como centros de imputacdo subjectiva de situacdes juridicas a imagem e
semelhanca das pessoas humanas.” (VASCONCELOS, 2006, p. 5).

Dentre estas classificacdes da personalidade juridica, Pedro Pais restringe
sua proposta tedrica a analise da personalidade singular, ou seja, além de se referir
tdo somente as pessoas humanas, esta ele tratando da personalidade juridica
destas pessoas humanas no Direito. Nos seus dizeres: “esta fora do nosso tema [...]
a personalidade coletiva, que s6 sera convocada quando se tornar necessario, quer
para comparar quer para distinguir.” (VASCONCELOS, 2006, p. 5).

Assim, a comecar pela distincdo entre as personalidades juridicas
mencionadas, e assumir postura transcendentalizada com relacdo ao conceito de
personalidade juridica, ainda que restrito a pessoa singular, Pedro Pais de
Vasconcelos afirma ser a personalidade singular uma realidade supra legal,
enquanto que a personalidade coletiva seria legal. Neste sentido, afirma que “o
Direito e a Lei ndo tém o poder de conceder ou recusar a personalidade as pessoas
humanas, mas sdo o Direito e a Lei que constituem e excluem a personalidade
colectiva.” (VASCONCELOS, 2006, p. 5).

Ora, se a personalidade juridica foi assumida por Pedro Pais como a
qualidade de ser pessoa no Direito, como pode a personalidade juridica singular ser
uma realidade supra legal, se ela se realizaria no préprio Direito? Sera mesmo que a
personalidade singular (juridica) pode ser qualificada como uma realidade supra
legal? Ou melhor, haveria uma personalidade, ainda que n&o juridica, supra legal?
Um deus? Uma realidade metafisica?

Ao que tudo indica ndo! Estas indagacdes ja foram amplamente debatidas na
discussédo dedicada a analise da pessoalidade, e ndo necessitam ser revolvidas
neste momento, posto ser pelas mesmas razfes aptas a refutar argumentos
generalizantes que colocam a pessoa ou a personalidade como realidades que
estejam a pairar em um campo metafisico, alheias a praxis juridica. E evidente que a

posicdo assumida por Pedro Pais de Vasconcelos ao mesmo tempo em que



aproxima 0s conceitos juridicos de pessoa e sujeito de direito, afasta-os, na medida
em que diz ser a personalidade juridica singular uma realidade supra legal.

E a premissa desta confusdo conceitual esta no fato de se reconhecer a
personalidade juridica da entidade juridica como um centro de imputacdo subjetiva
de situacgdes juridicas a imagem e semelhanca das pessoas humanas.

Se h& uma personalidade legal esta € construida na argumentacgédo juridica
como produto da imputacao de direitos e deveres pelo ordenamento juridico, seja as
pessoas ditas naturais, seja as pessoas juridicas. Ndo ha personalidade supra legal
como se fosse algo que estivesse a pairar sobre as cabecas dos individuos
humanos. Se hoje ndo se pode admitir que ndo haja ser humano que néo tenha
personalidade legal € porque a historia social edificada pela sociedade Moderna nao
admite o contrario. E um reconhecimento efetivo e realizavel pelo Direito e que, a
principio, ndo se admite interpretacdo contraria.

Destarte, € com acerto que afirma Hans Kelsen que tanto a pessoa dita
natural quanto a pessoa juridica séo juridicas. Ambas decorrem da praxis juridica na
medida em que elas se enquadram em situacdes juridicas determinadas como
referencial para imputacao de direitos e deveres.

Sob outro enfoque, mas também nesta contrariedade interpretativa da
“humaniza¢édo” da personalidade juridica, Paulo Otero (1999) convoca seus leitores
a repensar a personalidade do seu inicio, a comecar pela relativizagdo do dogma da
personalidade juridica, como ele proprio diz (OTERO, 1999, p. 31). A posicao
assumida por Otero, apesar de ser passivel de criticas, é interessante e define com
precisao a controvérsia que comumente se enfrenta com a influéncia do humanismo
personalista no conceito de personalidade juridica.

Ja no inicio das suas ponderacdes, Paulo Otero deixa transparecer a sua
preocupacdo em vincular a personalidade juridica com a tutela do ser humano,

afirmando que

a personalidade juridica, isto é, o reconhecimento pelo Direito de que
determinada realidade é susceptivel de ser titular de direitos e estar adstrita
a obrigacdes, traduzindo o cerne do tratamento do ser humano como
pessoa e nao como coisa — isto no que respeita as pessoas fisicas, sem se
tomar em consideracdo as pessoas colectivas — levaria, numa primeira
observacéo, a pensar que o Direito somente tutelaria o ser humano apés o
seu nascimento. (OTERO, 1999, p. 31, grifos nosos)



Neste aspecto, a critica apresentada por Otero acerca do inicio da
personalidade juridica parte do art. 66, n° 1 do Cédigo Civil portugués que prevé que
a personalidade juridica do ser humano é adquirida no momento do seu nascimento
completo com vida. A este respeito, diz Otero que “nada existe, porém, de mais
falso”, uma vez que “o Direito ndo faz depender a tutela do ser humano da aquisi¢ao
de personalidade juridica.” (OTERO, 1999, p. 32, grifos nossos). Segundo ele, o
Direito ndo pode restringir a tutela do ser humano a aquisicdo da personalidade
juridica, pois antes mesmo do nascimento “o Direito pode e deve intervir na tutela do
ser humano, circunstancia esta que é independente do reconhecimento da
personalidade juridica” (OTERO, 1999, p. 32).

Assim, afirma categoricamente que a tutela juridica do ser humano antes do
nascimento nao pode ser resolvida pelas disposi¢cées normativas do Codigo Civil, de
forma que ndo é a personalidade juridica que justifica a tutela dispensada ao ser
humano, mas “é a circunstancia desse ser ter natureza humana que justifica que o
Direito Ihe reconheca personalidade juridica” (OTERO, 1999, p. 33).

Em linhas conclusivas, Paulo Otero aduz que “a personalidade juridica é um
conceito que se move no ambito dos valores constitucionais inerentes a vida
humana e nao estes Ultimos que tém a sua tutela dependente das regras de direito
ordinério referentes a personalidade juridica.” (OTERO, 1999, p. 44).

Entretanto, sera que a previsdo do Cddigo Civil portugués de que a
personalidade juridica do ser humano se adquire no momento do nascimento
completo com vida implica em ndo tutela juridica do ser humano antes do
nascimento? Nao haveria na proposta de Otero uma confusdo conceitual entre
personalidade juridica e qualidade de ser homem (e aqui poder afirmar a existéncia
da dignidade da vida humana, juridicamente tutelada)? E mais, sera que antes do
nascimento o nascituro néo teria a personalidade juridica referida no art. 66, n. 1 do
Cddigo Civil Portugués?

Ha em todo este impeto interpretativo a tendéncia em se estabelecer dois
conceitos distintos: um de pessoa humana enquanto portadora de uma
personalidade psicofisica e outro de personalidade juridica. Porém, a busca pela
humanizacdo do Direito, sobretudo no principio do século XX, proporcionou uma
recontextualizacéo deste diferencial, sendo que o conceito de pessoa ou foi isolado
do conceito de ser humano e lancado a situacdes fatico-juridicas estanques

(podendo até ser atribuido a animais ndo humanos), ou foi atrelado ao de ser



humano e mais uma vez lan¢cado a um patamar superior, metafisico, inerente a todo
ser humano, incondicionalmente.

Apesar de em determinados momentos as coordenadas da pessoalidade se
co-relacionarem com as coordenadas da personalidade juridica na efetivacao plena
da pessoa, a partir de uma perspectiva juridica, elas nem sempre terdo este ponto
de contato. Ainda que a principio impenséavel, suponha-se que uma mudanca na
legislacdo impeca determinada categoria de pessoa de se auto-afirmar em situagcdes
juridicas como referencial de imputacdo normativa. Seria, por exemplo, a volta da
escraviddo com o reconhecimento da incapacidade de determinados homens de
possuir um status socio-juridico de pessoa (tal possibilidade é tida apenas como
exemplo de algo que existiu e ndo se sustentaria em uma sociedade democratica,
posto desvencilhar de uma legitimidade constitucional).

Tal fato por si s6 impediria que referidos individuos humanos tivessem
personalidade juridica, porém ndo impediria que eles construissem a sua
pessoalidade na medida em que, na qualidade de seres capazes de pensar,
escolher e agir, poderiam se autodeterminar e assumir as configuracoes
incontornaveis da propria vida dentro de um fluxo comunicativo.

Uma vez mais, enquanto a pessoalidade trata das dimensdes da pessoa para
o Direito, j& que é construida fora deste e deve ser por ele proporcionada e tutelada,
a personalidade juridica trata das dimensdes operacionais da pessoa a partir da

Teoria do Direito.

4.2  Os direitos da personalidade e as pessoas jurid  icas®*

Como ja mencionado, em um contexto juridico o ser pessoa pode refletir tanto
os atributos de uma pessoalidade construida de forma livre e intersubjetiva por
alguém, quanto os atributos de algo ou alguém a quem o Direito concede a

possibilidade de agir em situagdes juridicas. Neste ultimo caso, como ja ressaltado —

# Pelo qgue foi até aqui exposto, ficou evidente que a posicdo defendida no presente trabalho
assemelha-se a tese defendida por Hans Kelsen no sentido de que tanto a pessoa dita fisica ou
natural quanto a pessoa dita juridica, coletiva ou moral, sdo juridicas. Entretanto, no presente tépico,
0 conceito de pessoa juridica refere-se preponderantemente as pessoas juridicas distintas da pessoa
“natural” ou “fisica”.



coordenadas da personalidade juridica — ndo apenas os individuos humanos podem
ser considerados pessoa, mas também outros seres ou entidades — algo — que se
apresentam como elemento subjetivo de situacdes juridicas.

O reconhecimento pelo Direito da capacidade de algo ou alguém agir em
situacdes juridicas representa a possibilidade de uma personalidade estritamente
juridica. E o reconhecimento do status persona instituido no Cédigo Civil, como fruto
da construcdo, na argumentacédo juridica, da capacidade de direitos e deveres na
ordem civil. Indo além, pode revelar o reconhecimento de uma individualidade que
se move no ambito da sociedade e do Direito como sujeito Unico, irrepetivel, capaz
de estabelecer vinculos na defesa de interesses da sua unidade, que difere dos
interesses unicos e exclusivos de um ou uns que a constituiram.

Desta forma, ao Direito cabe possibilitar a construcdo de uma personalidade
juridica as pessoas juridicas, seja em se tratando daquelas constituidas por
agrupamentos de individuos com propdsitos econdmicos ou sociais (sociedades e
associacdes), seja em razdo da destinacdo de um patriménio para um determinado
fim (fundacgbes) (PEREIRA, 2005, p. 213-214). Ha ali uma personalidade juridica e
gue como ja tratado no capitulo anterior ndo decorre da vontade estrita do legislador
ou dos limites impostos pela lei, mas € fruto da realizac¢éo cultural e social do Direito,
propria da argumentacao juridica. E o reconhecimento do centro de imputacéo de
direitos e deveres que néo se limita ao humano.

Neste caso, se na argumentacao € possivel reconhecer personalidade juridica
a algo que néo seja propriamente humano e que, por conseguinte ndo possui uma
natureza humana, sera possivel atribuir-lhe Direitos da Personalidade?

Pela andlise do Cddigo Civil, vé-se que os Direitos da Personalidade
encontram-se inseridos no titulo | dedicado as pessoas naturais. No titulo II,
dedicado as pessoas juridicas, dispde o art. 52 que se aplica a elas, no que couber,
a protecéo dos Direitos da Personalidade.

Pietro Perlingieri (2002) defende que a pessoa juridica ndo tem Direitos de
Personalidade, pois considerando que a sua proposta interpretativa de
personalidade respalda-se em uma visdo de personalismo constitucional, seria um
equivoco estender os direitos da pessoa humana a pessoa juridica, pois para ele o
valor do sujeito pessoa fisica é diverso daquele do sujeito pessoa juridica.

A tese de Perlingieri sobre personalidade respalda-se no art. 2° da

Constituicdo Italiana que reconhece e garante direitos inviolaveis do homem nas



formacdes sociais onde desenvolve a sua personalidade. Esta personalidade
constitucional foi aplicada por Perlingieri ao estudo dos Direitos da Personalidade

previstos no Cdédigo Civil, de modo que ele chega a afirmar que

Para as pessoas juridicas o recurso a clausula geral de tutela dos “direitos
inviolaveis” do homem constituiria uma referéncia totalmente injustificada,
expressdo de uma mistificante interpretacdo extensiva fundada em um
silogismo: a pessoa fisica € sujeito que tem tutela; a pessoa juridica é
sujeito; ergo, a pessoa juridica deve-se aplicar a mesma tutela.
(PERLINGIERI, 2002, p. 157-158)

Igualmente, Pedro Pais de Vasconcelos afirma que os Direitos da
Personalidade estédo indissoluvelmente ligados a dignidade da pessoa humana de
forma que sado inseparaveis da personalidade singular (pessoa humana) e a ela
restritos. “O seu alargamento as pessoas colectivas € um equivoco positivista que
nasce da errada comparacdo e confusdo entre as pessoas singulares e coletivas
num macro-conceito geral-abstracto de personalidade juridica.” (VASCONCELOS,
2006, p. 123).

A tutela da personalidade juridica da pessoa coletiva se daria, segundo Pedro
Pais, por via analdgica, pois “ao contrario dos verdadeiros direitos de personalidade,
direitos analogos de que sejam titulares pessoas colectivas ndo sdo supra-legais,
sdo concedidos por lei e por lei podem ser retirados.” (VASCONCELOS, 2006, p.
123).

Evidente esta a ligacao feita entre os Direitos da Personalidade e a natureza
humana. E como se esta fosse condig&o sine qua non para a imputacéo daqueles. E
isto fica claro também no momento em que Mata-Machado, apesar de reconhecer
gue as pessoas juridicas sdo pessoas quanto ao modo de agir, na ordem da
operacdo e do exercicio, afirma que elas ndo sdo pessoas entitativamente, ou na
ordem da esséncia (MATA-MACHADO, 1954, p. 58).

E de fato isto ndo ocorre. Porém, o que é preciso questionar é se a reserva
dos Direitos da Personalidade esta a depender da existéncia de uma natureza
humana ou se da auto-afirmacdo de uma individualidade socio-juridica em
determinadas situacdes concretas.

Embora possa ndo existir como uma entidade humana, em principio, as
pessoas juridicas ttm nomes cujo propadsito € individualiza-las em qualquer relacao

sécio-juridica. O nome €&, certamente, o primeiro caminho para a determinacao da



identidade individual. E por ele que a pessoa juridica é reconhecida e por ele que
pode interagir social e juridicamente com quem quer que seja. Se, por exemplo, um
contrato de trabalho é celebrado entre o empregador e uma fundacdo empregadora,
a identificacdo desta ndo é como sendo um amontoado de bens, mas sim através de
um nome.

Quando um individuo humano nasce e comeca a interagir em seus circulos
de convivéncia social — em regra a familia — ele € identificado e se auto-identifica por
um nome. Na medida em que vai crescendo, 0 nome continua a identifica-lo e
permite que ele se auto-identifique.

O mesmo ocorre com as pessoas juridicas, pois quando elas sao criadas a
primeira coisa que as identifica € o nome. Ainda que ndo registradas, elas sao
identificadas por um nome que as individualizam em seus vinculos intersubjetivos. E
mesmo neste caso de auséncia de registro hd uma personalidade juridica
reconhecida na argumentacdo juridica e possiveis direitos desta personalidade
também reconhecidos na argumentacao.

A determinacdo do nome nos vinculos sociais e juridicos estabelecidos tanto
pelo individuo humano quanto pelo ente a quem o Direito confere personalidade
juridica corresponde a auto-afirmacdo da pessoa perante 0s seus pares, COmo um
ser com personalidade juridica prépria. Tanto os individuos humanos quanto as
pessoas juridicas s6 possuem um nome porgue € preciso que eles sejam chamados
por outros com quem estabelecem estes vinculos sociais e juridicos. O mesmo
ocorre guando se fala em direito a imagem, a identidade, ao segredo/intimidade, a
vida privada, a honra, a liberdade de pensamento, ao direito de autor e inventor, etc.

O que héa de intrinseco a natureza humana neste aspecto? Tudo é construido
no discurso pelos agentes sociais através das suas co-vivéncias proporcionadas
pelo uso da linguagem. E uma constante social que em cada caso concreto pode
demonstrar a necessidade da tutela de um determinado Direito da Personalidade a
personalidades distintas, seja se decorrente do individuo humano ou néo.

O limite desta possibilidade € a dimensao psicofisica do individuo humano
gue falta a algumas pessoas juridicas. No mais, tudo, a principio, Ihe é possibilitado.
Até mesmo quando se trata de Direitos Fundamentais é possivel reconhecer, em
determinadas situacdes especificas, a extensdo destes direitos a pessoa juridica
como é o caso da inviolabilidade da honra e da imagem (art. 5°, X), o direito

exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras autorais (art. 5°,



XXVII), o resguardo de inventos industriais, protecdo as cria¢cdes industriais, a
propriedade e uso exclusivo de marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos (art. 5°, XXIX), dentre outras possibilidades.

Ainda que o préprio Codigo Civil reconheca ser possivel aplicar as pessoas
juridicas Direitos da Personalidade, no que couber, ha quem diga que a pessoa
juridica ndo tem Direito de Personalidade. No ano de 2006, por exemplo, ficou
registrado no enunciado 286 da IV Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, que “os direitos da
personalidade sdo direitos inerentes e essenciais a pessoa humana, decorrentes de
sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de tais direitos”. Nao haveria
agui uma confusao entre pessoalidade e personalidade juridica?

Diferentemente dos posicionamentos doutrinarios até entdo apresentados,
Adriano De Cupis (2004) revolve a tese de que a personalidade € a susceptibilidade
de ser titular de direitos e obrigacdes, de modo que ela “ndo se identifica nem com
os direitos nem com as obrigacfes, e nem é mais do que a esséncia de uma simples
qualidade juridica.” (DE CUPIS, 2004, p. 19).

Para De Cupis, a personalidade é atribuida pelo ordenamento juridico que
pode ndo estendé-la a todos os homens, como foi 0 caso da limitagdo da liberdade
sécio-juridica dos escravos, ou pode estendé-la a seres que ndao sao homens
(empresas, por exemplo), ou, pode-se acrescentar, que estdo em processo natural

de sé-lo (nascituro):

Uma tal qualidade juridica € um produto do direito positivo, € ndo uma
realidade que este encontre ja constituida na natureza e que se limite a
registrar tal como encontra. A susceptibilidade de ser titular de direitos e
obrigac6es ndo esta, no entanto, menos vinculada ao ordenamento positivo
do que estéo os direitos e as obrigacdes. (DE CUPIS, 2004, p. 19).

A compreensdo da personalidade como susceptibilidade de ser titular de
direitos e obrigacbes tem preponderantemente o escopo de proporcionar a
funcionalizagcéo do Direito, e De Cupis deixa claro que o papel desempenhado pelo
Direito na atribuicdo da personalidade encontra-se na impossibilidade dele funcionar
prescindindo totalmente da atribuicdo da personalidade para o exercicio de direitos
subjetivos. Portanto, “ndo se pode ser sujeito de direitos e obrigacfes, se nao se

esta revestido dessa susceptibilidade, ou da qualidade de ‘pessoa™. (DE CUPIS,



2004, p. 21). E a personalidade juridica, segundo De Cupis, o fundamento e o
pressuposto para os direitos e obrigacdes juridicas.

Interessante notar, ainda, que para Adriano De Cupis todos os direitos que se
destinariam a dar conteddo a personalidade poderiam ser denominados Direitos da
Personalidade. “No entanto, na linguagem juridica, esta designacao é reservada aos
direitos subjetivos, cuja funcdo, relativamente a personalidade, € especial,
constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu contetdo.” (DE CUPIS,
2004, p. 23-24). Isto quer dizer que dentre os Direitos da Personalidade ha certos
direitos sem os quais “a personalidade restaria uma susceptibilidade completamente
irrealizada, privado de todo valor concreto” (DE CUPIS, 2004, p. 24). A tais direitos,
De Cupis atribuiu a denominacdo de “direitos essenciais”, cujo escopo € possibilitar
a identificacéo dos Direitos da Personalidade.

Outrossim, José Catan Tobefias (1952) salienta que a existéncia de Direitos
da Personalidade se baseia em direitos que estdo indissoluvelmente ligados a
personalidade do homem, de modo que enquanto esta personalidade revela a
possibilidade abstrata de ter direitos, os Direitos da Personalidade sédo faculdades
concretas de que estd investido todo aquele que tem personalidade. Portanto,
impde-se a afirmacdo de que h& direitos essenciais da pessoa que o Direito ndo
pode declinar em reconhecer. A partir desta ponderagao, conclui Tobefnas que:

Como muito bem observa Battaglia, por mais sujeito que esteja o Direito
objetivo a condi¢bes circunstanciais ou histéricas; por mais que se ampliem
ou restrinjam as situacdes juridicas perfiladas por ele, “ndo pode destruir as
exigéncias perenes do homem nem deixar de recorrer um ncleo essencial
de motivacdes iniludiveis e primarias, as que fazem o homem ser homem.”
(TOBENAS, 1952, p. 16)

Ainda que se refira a determinados direitos como essenciais, De Cupis refuta
qualquer possibilidade de se qualificar os Direitos da Personalidade como inatos, ja

que na sua proposta tedrica

[...] quando os direitos se revestem da referida essencialidade, ndo sé
tomam o lugar proprio no sistema do ordenamento positivo, mas adquirem,
além disso, uma disciplina adequada e apta a assegurar-lhes proeminéncia
relativamente a todos os outros direitos da pessoa a que se referem. (DE
CUPIS, 2004, p. 24)

Neste aspecto, José Castan Tobefas (1952) afirma que nem todos os direitos

atribuiveis a pessoa e que dado conteudo a sua personalidade sdo Direitos da



Personalidade, mas o0 sdo apenas aqueles que constituem o nucleo fundamental da
personalidade, que permitem que a pessoa, investida da personalidade, tenha
faculdades concretas para usufruir de bens pessoais que se traduzem nos Direitos
da Personalidade.

Ora, sera que dentre os direitos atribuiveis a pessoa ha direitos que podem
ser classificados como essenciais tdo somente pelo fato de se poder realizar os
direitos tidos como subjetivos? N&o seria esta idéia de esséncia um resquicio
naturalizante da concepcéo classica de Direitos do Homem que agora sao aplicaveis
aos Direitos da Personalidade?

Embora De Cupis reconheca a impossibilidade de se falar em direitos
inatos®, esta concepcao ainda lhe é presente, pelo fato de o ordenamento juridico
atribuir aos individuos determinados direitos subjetivos que podem ser ditos inatos.
Para De Cupis, todos os direitos subjetivos derivam do ordenamento juridico (2004,
p. 27), entretanto, enquanto alguns requerem, além do pressuposto da
personalidade, a verificacdo de determinados requisitos, outros se bastam com o

simples requisito da personalidade. E estes séo, pois, inatos:

Os direitos da personalidade, pelo seu carater de essencialidade, sdo na
maioria das vezes direitos inatos, no sentido em que presentemente se
pode empregar esta expressdo, mas ndo se reduzem ao ambito destes. Os
direitos inatos sdo todos eles direitos da personalidade, mas ndo pode
verificar-se a hipotese de direitos que ndo tém por base o simples
pressuposto da personalidade, e que, todavia, uma vez revelados, adquirem
carater de essencialidade. (DE CUPIS, 2004, p. 27)

O estudo sistematizado do Direito Civil € preciso ser mantido! Direitos da
Personalidade néo sao direitos inerentes a espécie humana, mas direitos que se
concretizam tanto pela manifestacédo da pessoalidade quanto pela manifestacdo da
personalidade juridica.

Se a personalidade juridica possibilita a identificacdo de uma individualidade
em uma determinada situagdo juridica ha ali uma pessoa com quem € possivel se
relacionar e que todos a reconhecem em reciprocidade de direitos e deveres,

inclusive sendo possivel a ela imputar responsabilidades civis pela sua acdo. E

8 «“Nao pode hoje se falar mais de direitos inatos como de direitos respeitantes racionalmente ao
homem, devido a sua simples qualidade humana; considerados do angulo visual do direito positivo,
eles ndo podem constituir mais do que uma simples exigéncia de ordem ética.” (DE CUPIS, 2004, p.
26).



deste modo, Direitos da Personalidade sédo possiveis de serem exercidos e néo
serem exercidos.

Tratando-se das pessoas juridicas, elas sdo sim titulares de Direitos da
Personalidade na medida em que constroem uma individualidade juridica em meio
aos demais seres com quem se relacionam. Bens pessoais sdo por ela exercidos,
como é o caso do nome, da imagem, da honra, etc.

Ainda que isto possa ser admitido, ha sempre algumas peculiaridades
juridicas tendentes a pontuar incisivamente os limites dos Direitos da Personalidade
da pessoa juridica. Tratando-se da honra, por exemplo, costuma-se afirmar que no
Direito Privado ela se manifesta de duas formas: a) honra subjetiva que é aquela
existente no intimo de cada pessoa e que, caso afrontada, pode atingir a sua
dignidade; e b) honra objetiva que € aquela externa, projetada no convivio social, na
admiracao e respeito que as outras pessoas lhe dispensam.

A partir de tal distingcdo, afirma-se que enquanto a pessoa fisica possui a
honra em seu aspecto subjetivo e objetivo, a pessoa juridica possui apenas a honra
objetiva. E foi respaldado neste argumento que o Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais decidiu pela improcedéncia do pedido de indenizagdo por danos
morais formulado por uma Sociedade de Advogados em desfavor de uma empresa
de venda de ar condicionado®.

O pedido formulado pela Sociedade de Advogados decorreu do fato desta ter
sido intimada através do Tabelionato de Protestos a efetuar o pagamento do débito
da primeira parcela da compra de um aparelho de ar-condicionado da empresa que
o vendia, antes de vencida a data estipulada entre os contratantes. Sem adentrar
nas causas juridicas que poderiam refutar a pretensdo da requerente, o Relator
buscou na diferenca existente entre honra objetiva e honra subjetiva para formular a
sua concepgao sobre o caso.

J& no inicio do seu voto afirmou que a pessoa juridica, como mera criagdo do
Direito, por ndo existir no mundo real, exceto como universalidade de bens e de
interesses com fins econdmicos, sociais ou filantropicos, ndo possui honra subjetiva
(MINAS GERAIS, 2008). Assim, voltando-se ao caso concreto em analise afirmou o

Relator que ndo constava dos autos prova indicadora de violagdo da honra objetiva

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n. 1.0525.07.111792-9/001. Indenizacgéo,
danos morais, pessoa juridica, inexisténcia de afronta a honra objetiva. Apelante: Resende Ramos ar-
condicionado Ltda. Apelado: Vasconcellos Advogados Associados. Relator: Des. José Amancio,
Minas Gerais, 06 jun. 2008.



da Sociedade de Advogados, uma vez que o titulo ndo foi protestado, nao havendo,
portanto, abalo a sua reputacdo perante terceiros, nem tampouco restricdo ao seu
crédito. Assim, a sentenca proferida pelo Juiz de primeira instancia foi modificada e a
Sociedade de Advogados néo recebeu a indenizacéo pleiteada.

Sem adentrar as razdes juridicas de ter havido ou nao ilicito civil pela conduta
da empresa de ar-condicionado, a distingdo entre honra subjetiva e honra objetiva
da pessoa juridica e da pessoa fisica ndo encontra espaco diante de argumentos
gue defendem a concepc¢éo de uma pessoa como um todo no Direito.

Tanto a honra subjetiva quanto a honra objetiva apenas podem ser
valorizadas quando projetadas no convivio social. Se a honra subjetiva € aquela que
esta no intimo de cada pessoa humana nenhum valor haveria se ela ndo abrisse
este intimo para os outros com quem convive. Sustentar esta biparticdo da honra é
reconhecer a essencialidade humana que desde o inicio do presente trabalho
buscou refutar.

A busca por uma coeréncia do estudo da dogmatica do Direito Civil pressupde
a compreensdo do mesmo como um sistema aberto de principios que néo se
encerra na pessoa humana, mas dela € interdependente. E preciso analisar
criticamente a concepcéo de uma “desumanizacdo” dos Direitos da Personalidade®’,
na medida em que ndo apenas a pessoa humana é titular dos referidos direitos, mas
sim todas as personalidades reconhecidas e proporcionadas pelo Direito.

Se ha Direitos da Personalidade e eles séo tutelaveis pelo Direito, tais direitos
se referem as personalidades que se fazem e refazem na praxis argumentativa.
Trata-se de direitos construidos e reconstruidos em todas as manifestacbes da

pessoa para e a partir da Teoria do Direito.

5. CRITICAS AS CARACTERISTICAS CLASSICAS DOS DIREIT OS DA
PERSONALIDADE

8 Esta idéia de “desumanizac¢do” do Direito de Personalidade me foi langada nas aulas do Mestrado
em Direito Privado da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais pelo Prof. Leonardo Poli, que
me propds este desafio e que pretendo entéo discutir.



Se os Direitos da Personalidade sdo direitos construidos e reconstruidos em
todas as manifestacOes das pessoas, de modo a serem produzidos no interior da
praxis argumentativa, € evidente que diante deste modo de compreensdo as
caracteristicas classicas atribuidas aos Direitos da Personalidade (originarios,
absolutos, necessarios, vitalicios, indisponiveis, intransmissiveis, extrapatrimonais,
imprescritiveis e impenhoraveis) sdo de todo criticaveis.

Os Direitos da Personalidade sdo tratados como originarios pelo fato de
serem compreendidos por muitos como direitos inatos, isto é, estdo inseridos na
natureza humana de tal modo que ao Estado cabe apenas reconhecé-los e oferecer
meios necessérios de tutela. Entretanto, nada h& de mais falso, pois compreender
um direito como inato, apesar de ser Gtil para argumentos falaciosos, significa admitir
a existéncia de direitos que independem da construcdo historico-social dos
individuos humanos. Direitos sdo liberdades histéricas, socialmente construidos.
Dizer que um direito é inato é reconhecer que ele existe antes da sociabilidade que o
gerou. Uma vez mais, € vincula-lo a natureza humana e retirar da propria pessoa
humana a possibilidade de exercé-lo com liberdade, pois se inato o exercicio
independe da sua vontade. E uma aceitacao!

Os Direitos da Personalidade, ao contrario, sdo vinculados ao ordenamento
juridico, do mesmo modo que outros direitos subjetivos o séo.

Caracterizam-se os Direitos da Personalidade de absolutos pelo fato de
serem oponiveis erga omnes, impondo uma obrigacdo negativa a todos que vierem
a se relacionar com a pessoa. Em regra esta caracteristica é interpretada de forma
tdo acentuada que impde uma obrigacdo negativa ao proprio titular do Direito da
Personalidade. Ao tratar de tal absoluteidade, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho asseguram que tal caracteristica guarda intima correlacdo com a

indisponibilidade, afirmando que:

[...] mesmo reconhecendo que o suicidio ndo é considerado crime, ninguém
tem o direito de dispor da prépria vida, sendo indicativo de tal condicéo,
inclusive, o fato de o induzimento, a instigacdo ou auxilio ao suicidio ser
previsto como conduta tipificada criminalmente. Por forca dessa
indisponibilidade necesséria, impbde-se, pois, a sua observancia erga
omnes. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2004, p. 152).

Agora s0 resta voltar aos tempos medievais e revolver a pratica de chicotear

0s restos mortais dos individuos humanos que se suicidaram! Por expressar uma



liberdade construida socialmente, nenhum direito pode ser classificado como
absoluto. Ademais, o préprio ordenamento veda o abuso do exercicio do direito,
tipificando tal ato como ilicito civil (art. 187 CC). Também ndo podem os Direitos da
Personalidade ser tratados como erga omnes, pois estudar pessoas e seus direitos é
adentrar em uma realidade de relagdes, que pressupde seres que se constroem
dentro de uma linguagem.

Os Direitos da Personalidade sé&o tradicionalmente caracterizados de vitalicios
e necessarios pelo fato de néo ser possivel sua auséncia no individuo, salvo quando
0 mesmo vier a morrer. A critica a ser formulada sobre esta caracteristica
assemelha-se a critica a ser langcada sobre a caracteristica da intransmissibilidade,
haja vista que a vitaliciedade é que proporciona a intransmissibilidade.

A indisponibilidade se da pelo fato dos Direitos da Personalidade ndo serem
tratados como direitos que permanecem na esfera de disponibilidade do seu titular.
Sao, pois, irrenunciaveis, permanecendo com o seu titular independentemente da
sua vontade. Na medida em que a imposicao juridica de deveres determina a
indisponibilidade de determinados direitos, como a venda de tecidos, 6rgdos e
partes do proprio corpo vivo (art. 13 do Coédigo Civil e art. 9° da Lei 9.434/97) é
possivel admitir, em parte, a validade de tal caracteristica. Todavia, 0 que nao se
pode perder de vista € que a renuncia a um direito é diferente do ndo exercicio de
um direito, sendo a vontade do titular do direito o requisito diferenciador de tais
possibilidades.

Sendo concebidos a partir de uma perspectiva de essencialidade humana, os
Direitos da Personalidade se tornam intransmissiveis, uma vez que nédo podem ser
transmitidos ainda que por causa mortis. Sendo vitalicios e intransmissiveis 0s
Direitos da Personalidade conseguem ser encravados de tal forma na natureza
humana que até mesmo apos a morte admite-se haver direitos que se projetam para
além da prépria morte.

Maria de Fatima Freire de S&a e Bruno Torquato de Oliveira Naves apresentam
criticas contundentes a tal caracteristica dos Direitos da Personalidade ao tratar da
situacao juridica em relacdo ao morto (SA; NAVES, 2007). Para tanto indagam se ha
possibilidade de atribuir ao morto direitos subjetivos e se ha reflexos de direitos a
justificar a tutela juridica quando lesada a honra ou a imagem do individuo que ele

foi.



O Cadigo Civil brasileiro estabelece que a personalidade da pessoa extingue
com a morte (art. 6°, CC), de modo que terminada a personalidade extingue-se a
imputacao de direitos e deveres a pessoa. Todavia, a tendéncia de se humanizar a
personalidade culminou na possibilidade de existir Direitos da Personalidade para
além da morte e, consequientemente, a continuidade da personalidade também para
além da morte.

Previu o art. 12 do Cddigo Civil que o titular do Direito da Personalidade pode
exigir que cesse a ameaca ou a lesao a tal direito, além de neste caso ser possivel a
reclamacao pelas perdas e danos. Em se tratando de morto, a legitimidade para
requerer a medida prevista no mencionado artigo € do cbnjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta ou colateral, até o quarto grau.

O artigo 20 do Cddigo Civil, ao seu turno, estabeleceu que a divulgacédo de
escritos, a transmisséo da palavra, ou a publicagéo, a exposi¢do ou a utilizacao da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo
da indenizacdo que couber, caso tal fato |he atinja a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou ainda se destinarem a fins comerciais. Ressalva-se, porém, 0s
casos de autorizacdo legitima, ou se necesséaria a administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica. Em se tratando de morto, tal requerimento de
protecdo pode ser intentado pelo conjuge, ascendentes ou descendentes.

Ora, se apenas a pessoa pode ser titular de direitos que guarnecem seus
atributos fisicos e psiquicos, como explicar a situacdo normativa que supostamente
protege esses aspectos no morto? (SA; NAVES, 2007)

Haveria Direitos da Personalidade de algo que ndo é mais pessoa?

Geralmente em se tratando do morto costuma-se afirmar que embora nao
haja um Direito da Personalidade, ha um direito da familia na protecdo da
personalidade do de cujus ou apenas a transferéncia da legitimacdo para as
medidas protetivas. Outros dizem que ha reflexos post mortem dos Direitos da
Personalidade, muito embora reconheca que personalidade ndo ha, ou que com a
morte os Direitos da Personalidade passam a titularidade da coletividade, ja que
haveria um interesse publico no impedimento de ofensas ao individuo enquanto ser
da espécie humana.

Em desconformidade com tal perspectiva, Maria de Fatima e Bruno Torquato
(2007) asseguram que ndo se precisa ver reconhecido ao morto, ou a sua familia,

Direitos de Personalidade, para se reconhecer uma esfera de ndao-liberdade



infringida por alguém. O morto pode ser o referencial de uma posi¢do juridica,
consubstanciada em dever juridico e violada por alguém. Dessa forma, ndo faz
sentido se avaliar a personalidade do morto, seja na sua integralidade, seja como
mero reflexo. Se alguém lesiona a “honra ou a imagem do morto”, ndo ofende
direitos — até porque esses ndo existem —, mas viola deveres.

O morto ndo tem personalidade, ndo é detentor de direitos, ndo se insere em
uma relacéo juridica intersubjetiva, e os Direitos da Personalidade que um dia teve
nao sao transferidos aos seus familiares, ndo obstante seja possivel a imputacéo de
responsabilidade aquele que infringir uma esfera de nao-liberdade (dever) em
relacdo ao morto, sendo dos familiares a legitimidade para o exercicio de tal acao,
nos termos do Caodigo Civil.

Com a morte os Direitos da Personalidade ndo mais subsistem e nao se
transmitem.

Por fim, os Direitos da Personalidade sdo caracterizados de extrapatrimoniais
pelo fato de ndo serem passiveis de avaliacdo econbmica, muito embora a
expressdo de um Direito da Personalidade possa o ser, como, por exemplo, os
aspectos econdmicos proporcionados pelo direito a imagem. Além disso, séo
imprescritiveis, pois ndo existe um prazo para 0 seu exercicio, e impenhoraveis ja
gue néo podem ser constritos coercitivamente por meio de execucéo forcada.

Quanto a estas caracteristicas, a principio, criticas ndo ha uma vez que sao
construidos na argumentacao juridica a partir do préprio Direito. Isto € possivel
desde que interpretados longe da concepcdo humanista de direitos inatos,
absolutos, indisponiveis, irrenunciaves.

Para finalizar com uma conclusdo critica acerca dos Direitos da
Personalidade, Bruno Torquato de Oliveira Naves assevera que Direitos da
Personalidade sé@o construidos em situagfes juridicas da personalidade (NAVES,
2007, p. 104). Assim, ndo podem mais ser tratados Unica e exclusivamente como
direitos subjetivos, mas como situacdes juridicas intersubjetivas, podendo ser
argumentativamente compreendidos como Direito Potestativo (direito de revogar o
consentimento as pesquisas genéticas; direito de recusar aconselhamento genético),
ora como Faculdade (a cessédo de uso de dados genéticos do titular a institutos de
pesquisa), ora como O6nus (dados genéticos servirem de prova em processos
judiciais) ou ora como dever juridico (0 morto nao é referencial de dever juridico em

caso de lesdo a honra ou a imagem do ser que foi).



6. PESSOAS: ENTRE A PESSOALIDADE E A PERSONALIDADE JURIDICA,
UM CONCEITO SEMPRE ABERTO...

Pelo que foi trabalhado nos capitulos anteriores pode-se afirmar que tanto o
conceito de pessoalidade quanto o de personalidade juridica sédo construidos a partir
de alguém ou de algo que move em uma realidade social compartilhada. Seja em se
tratando da pessoa a partir de dimensodes reflexivas da racionalidade ou da pessoa a
partir das dimensdes operacionais para a Teoria do Direito, como dividido no
presente trabalho. Em ambos os casos, 0 contexto social de realidade compartilhada
é indispensavel, haja vista ser ele 0 meio e 0 modo no qual o conceito de pessoa,
em qualquer um dos aspectos propostos, se concretiza.

Muito embora tenham se posicionado de formas diferentes, os estudiosos do
Direito Civil sempre dedicaram uma grande parcela dos seus esfor¢cos académicos
para compreender e possibilitar a efetivacdo da pessoa no Direito, haja vista que
entre a personalidade juridica e a pessoalidade estd a pessoa humana e todas as
suas possibilidades existenciais. Nao apenas ela, mas principalmente ela.

Da mascara a substancia, o conceito de pessoa perpassou a histéria da
humanidade adequando-se e configurando-se conforme as necessidades de uma
realidade sdécio-juridica.

Na formulacéo originaria do conceito de pessoa este expressava tdo somente
um status social, era propriamente a mascara vestida pelos personagens humanos
nos palcos da vida social. Por ser um produto social, nem todos os individuos
integrantes da espécie humana eram considerados pessoas, pois 0 ser pessoa
representava a posse de um status determinado, que alguns homens careciam,
como é o caso do status de liberdade.

Por outro lado, comecou-se a descobrir que debaixo desta mascara havia
uma substancia humana e que todos os individuos da espécie humana a tinham.
Tratava-se de algo natural, ndo construido, mas originado na propria pessoa — inato.

A partir destas perspectivas, a compreensao do conceito pessoa oscila entre
duas possibilidades interpretativas que ainda permanecem abertas. No Direito a

pessoa pode ser compreendida tanto como alguém ou algo a quem é possivel



atribuir um status socio-juridico — uma personalidade que difere da pessoalidade —
na argumentacao, ou como alguém a quem deve ser possibilitada a efetivacdo dos
tracos biograficos da propria vida.

Quando se tratou da personalidade juridica no presente trabalho®, ficou claro
nao ser possivel definir de antemao a atribuicdo do status socio-juridico a algo ou a
alguém, como pretendeu, por exemplo, o positivismo juridico. E na argumentac&o
juridica que a personalidade juridica € construida, de modo que o conceito de
pessoa, neste sentido, permanece aberto, oscilante entre seres concretos ja
existentes ou nao, e universalidades de fato que o direito reconhece como centro de
imputacdo normativa.

N&o se trata do reconhecimento de uma mera capacidade de direito ou de
fato, mas sim do reconhecimento de uma personalidade através da qual o Direito
encontra espacgo para imputar direitos e deveres, correlatos ou ndo. E nesta
realidade juridica poder exercer capacidades possibilitadas pelo préprio Direito. O
elemento subjetivo das situacBes juridicas € pessoa, independentemente de ser
humano ou ndo. Trata-se de um status especifico, possibilitado para um fim juridico.

Direitos e deveres apenas podem ser exercitados efetivamente no discurso de
aplicacdo da norma, fato que pressupde uma referéncia subjetiva de uma
situacionalidade juridica da qual surgem inimeras possibilidades. O conceito de
pessoa a partir de uma dimenséao operacional do Direito ndo permite que se pense
em uma personalidade juridica existente “em tese” ou uma capacidade juridica
“natural’, mas ao contrario, € uma construgdo argumentativa que parte do caso
concreto, determinada no interior da propria praxis juridica.

Fechar esta abertura juridica ao individuo humano ou aos seres a quem a Lei
Civil diz expressamente conceder personalidade juridica é restritivo e representa a
falta de amadurecimento de uma concepcao de Direito enquanto sistema aberto, em
constante processo de construcdo a partir da praxis e através da linguagem. Muito
embora atualmente, juridicamente, ndo possa ser reconhecida a personalidade
juridica a um animal ndo humano nada impede que um dia isto possa ocorrer, se a
argumentacao juridica assim o possibilitar.

Afirmar que atualmente a personalidade juridica ndo pode ser concedida a um

animal ndo humano é reconhecer que nas situacdes juridicas construidas na praxis

% Vide “Personalidade Juridica” a partir da p. 101.



argumentativa ndo h4 como lhes imputar direitos e deveres. Se atualmente os
animais sao defendidos para viverem em liberdade e n&o sofrer inutilmente isto, por
si sO, ndo é suficiente para reconhecer-lhes personalidade juridica. O que ha neste
caso € a imposicdo de um dever ao homem de preserva-los livre e ndo fazé-los
sofrer inutilmente.

Na argumentacao juridica ndo é dado ao animal a capacidade de agir em
situacdes juridicas como portador de personalidade juridica. Diferentemente do
animal ndo humano, o nascituro — que comumente € comparado ao animal ndo para
fins de reconhecimento de personalidade — € inserido ativa e passivamente em
situacdes juridicas nas quais age como titular de direitos e deveres, razdo pela qual
a ele é reconhecida personalidade juridica, em determinado caso concreto.

Atente-se para o fato de ndo se estar tratando da possibilidade de construcéo
de uma pessoalidade, mas da construcdo da personalidade juridica, pois em se
tratando de pessoalidade, o animal ndo humano pode ser comparado ao nascituro,
uma vez que nenhum dos dois tem a possibilidade de construi-la (lingtistica e
intersubjetivamente partilhada).

Deste modo, a personalidade juridica ndo é uma concessdo ou uma
benevoléncia da lei, mas a construcéo, a partir de cada caso concreto, do elemento
subjetivo que se move e se auto-afirma em situacionalidades juridicas. A
personalidade juridica, portanto, é a posicdo do sujeito juridico construida e
reconstruida argumentativamente a partir das especificidades de cada caso concreto
e que nao pode ser compreendida como algo transcendentalizado, sobre humano ou
supra normativo. Um conceito, pois, sempre aberto...

JA em se tratando da pessoalidade, que ndo se confunde com a
personalidade juridica nem com a capacidade de direito, mas pode com ele se
relacionar, o se fazer pessoa pela constru¢do de uma pessoalidade é um processo
constante que ndo depende estritamente do Direito, mas é dele interdependente. E
um exercicio de liberdade através do qual o individuo humano constréi a sua
pessoalidade a partir das suas escolhas (agcées e omissdes), enquanto seres livres,
agentes da prépria vida e, portanto, capazes de se autodeterminarem como sujeitos
de sua individualidade.

Se ao nascituro € resguardado um direito a vida, como a um animal nao
humano pode o ser, trata-se da imposicdo de um dever de preservacdo do mesmo,

gue é imposto aos demais individuos, humanos ou ndo, que se apresentam em um



cenario social. Tanto é que o Cdédigo Penal prevé como crime a pratica do aborto,
seja ele praticado pela propria gestante, seja por terceiros (artigos 124 a 128).

N&o € pelo fato do nascituro pertencer a espécie humana que ele tem uma
pessoalidade. Porém, é pelo fato dele pertencer a esta mesma espécie que a ele é
assegurado um rol de direitos que sao garantidos por deveres a outros impostos,
como € o caso do direito a vida.

O desenvolvimento da pessoalidade € algo que se da apenas em um
contexto de convivio social. E o acolhimento do recém-nascido e o desenvolvimento
da sua interagcdo com o0s outros que possibilitardo que ele desenvolva tracos
caracteristicos daquilo que se denominara pessoa. Isto vai além da mera pertenca a
espécie humana.

O proprio Habermas admite tal fato ao assegurar que o ser geneticamente
individualizado no ventre materno ndo € uma pessoa, mas apenas a partir da sua
integracdo da esfera publica de uma comunidade linglistica é que ao mesmo sera
proporcionada a sua transformacdo em individuo e em pessoa dotada de razao
(HABERMAS, 2004, p. 49). A idéia de pessoa pressupde uma existéncia
compartilhada.

Sendo assim, se a pessoalidade é fruto de um processo comunicativo no
qual, a principio, apenas a pessoa humana tem a capacidade de assumir 0s tragos
biograficos da propria vida, os avancos das biotecnologias tornam esta afirmacao
duvidosa. A técnica biotecnolégica de manipulacdo genética avancou de forma
expressiva a partir do final do século XX. Hoje varios centros de pesquisas genéticas
estudam meios de se criar seres que mesclam material genético de distintas
espécies animais. Iiigo de Miguel Beriain (2007) apresenta alguns resultados
praticos destes estudos, como € o caso da possibilidade de produzir frangos com a
capacidade de cacarejar como as codornas. Para tanto, afirma que basta introduzir
segmentos neurais de codornas em embrides ou fetos de frangos para gerar uma
mutacdo suficientemente importante para alterar o funcionamento do cérebro das
criaturas resultantes (BERIAIN, 2007, p. 2).

Tais pesquisas, porém, nao se restringem aos frangos e codornas. Relata
IRigo que estas técnicas genéticas estdo sendo utilizadas em experimentos nos
quais se introduz neurénios humanos em macacos, alterando as suas caracteristicas
naturais. Assim, tal técnica apesar de estar em fase de experimentacdo pode

proporcionar o surgimento de chipanzés capazes, por exemplo, de raciocinar



(BERIAIN, 2007, p. 2) e assim serem capazes de assumir uma individualidade
racional e autoconsciente.

Os avancos tecnoldgicos aplicados as ciéncias da vida revelam que entre 0s
dados concretos da realidade e as pretensdes cientificas existe um imenso vazio de
situacdes possiveis e obscuras. Tal vazio instiga a comunidade politica e juridica a
questionar e apresentar respostas possiveis as situagfes concretas que se revelam
no cenario cientifico, e as situacbes que, a principio abstratas, podem a qualquer
momento se tornar realidade. Fato é que, atualmente, a criacdo e manipulacdo do
ser humano que outrora eram atribuidas unicamente as forcas divinas ou da
natureza passaram a ser objeto de investigacdo e intervencdo do préprio ser
humano, o que fez com que a criacéo fosse, também, fruto da criatura.

E a ciéncia esta ai demonstrando que muita coisa € possivel, inclusive a
producdo de seres que ndo sdo naturalmente humanos, mas tém a mesma
capacidade destes em se comunicar ativamente e se autodeterminar em contextos
sociais de convivéncia. Deste modo, além dos reflexos antropoldgicos, politicos e
sociais que estes produtos cientificos produzirdo na realidade, o Direito ndo podera
ficar aquém desta realidade, como se fosse algo que estivesse fora da sua alcada.
Se h& uma pessoalidade possivel de ser construida em um contexto de partilha
intersubjetiva através da qual individuos humanos reconhecem em outros seres a
mesma capacidade de autodeterminacdo, o Direito certamente devera mudar de
postura diante de tal fato. Ifiigo Miguel Beriain suscita uma questao interessante ao

afirmar que

[...] o Direito terd que decidir se deseja manter as velhas categorias,
tratando como um mero objeto um ser com uma capacidade superior a de
muitos seres humanos (pense-se, por exemplo, em fetos, enfermos
avancados de Alzheimer ou pessoas em estado vegetativo), pelo mero fato
de nao ser humano, ou se tera de reformular toda a estrutura sobre a qual
se sustenta, introduzindo novos parametros na equacao do juridico que
permitam elevar a certos animais submetidos a melhora genética a classe
de sujeito de direitos. (BERIAIN, 2007, p. 2, traducéo nossa)89

89 “[...] el Derecho tendra que decidir si desea mantener las viejas categorias, tratando como un mero

objeto a un ser con una capacidad superior a la de muchos seres humanos (piénsese, por ejemplo,
en fetos, enfermos avanzados de Alzheimer o personas en estado vegetativo), por el mero hecho de
no ser humano, o si habra de replantearse toda la estructura sobre la que se sustenta, introduciendo
nuevos parametros en la ecuacion de lo juridico que permitan elevar a ciertos animales sometidos a
mejora genética al rango de sujeto de derechos.” (BERIAIN, 2007, p. 2)



A realidade esta ai. As mudancas sdo evidentes e o conceito de pessoa
mutavel. Apesar de ndo ter adentrado na problematica das biotecnologias como o
fez Ifigo Beriain, Robert Spaemann termina o seu livro dedicado as pessoas com

uma frase interessante e que deve ser destacada:

Os direitos da pessoa séo direitos do homem, e se no universo humano
houver outras espécies naturais de viventes que possuirem uma
interioridade capaz de sentir e cujos exemplares maduros dispuserem
comumente de racionalidade e autoconsciéncia, deveriamos reconhecer
como pessoas a todos os exemplares desta espécie, nao apenas aos que
dispuserem dessas qualidades, ou seja, por exemplo, ponhamos por caso, a
todos os golfinhos. (SPAEMANN, 2000, p. 236, traducdo nossa)*

De modo algum se pode afirmar que os golfinhos ou os chimpanzés sao
pessoas, do modo como atualmente conhecidos. Nao € pelo fato do chimpanzé
possuir 99,4% de carga genética semelhante ao humano, ou pelo fato do golfinho
responder a determinados acfes humanas que eles sdo chamados de pessoas.

O conceito de pessoa trabalhado no presente trabalho ndo € a assuncao de
uma qualidade imanente a espécie humana, mas pressupde a acdo de alguém na
determinacdo daquilo que é individual e que expressa a efetivacdo de uma
possibilidade pela liberdade na convivéncia com os outros. Veja que na hipotese
suscitada por Ifiigo Beriain ndo ha mencéo a carga genética do chimpanzé que faz
dele pessoa, mas a possibilidade da alteracdo desta carga genética permitindo que
este animal seja capaz de se inserir em um contexto social de co-vivéncia
intersubjetiva e assim construir uma individualidade racional e autoconsciente.

Assim, 0 conceito de pessoa esta sempre aberto porque todo alguém que
tiver a capacidade de vincular-se a uma justificativa racional e a uma norma cuja

elaboracao ele participa ndo ha duvida que ele seja pessoa.

REFERENCIAS

% « os derechos de la persona son derechos del hombre, y si en el universo hubiera otras especies
naturales de vivientes que poseyeran una interioridad capaz de sentir y cuyos ejemplares maduros
dispusieran cominmente de racionalidad y autoconciencia, deberiamos reconocer como personas a
todos los ejemplares de esta especie, no solo a los que dispusieran de esas cualidades, o sea, por
ejemplo, pongamos por caso, a todos los delfines.” (SPAEMANN, 2000, p. 236)



ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia . Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

AGOSTINHO, Santo. O Livre-arbitrio , 22 ed. Sdo Paulo: Paulus, 1995.

AMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugéo . 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

AMATO, Salvatore. Il Soggeto e Il Soggetto di Diritto . Torino: G. Giappichelli
Editore, 1990.

ARENDT, Hannah. A vida do espirito , 42 ed. Rio de Janeiro: Relume Dumarg,
2000.

ARIES, Philippe; DUBY, Georges; PERROT, Michelle. Histéria da vida privada
volume 2: Da Europa Feudal a Renascenca. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2004.

ARIES, Philippe; DUBY, Georges; PERROT, Michelle. Histéria da vida privada
volume 3: da Renascenca ao Século das Luzes. Sédo Paulo: Companhia das Letras,
2004.

ARISTOTELES. A Politica . 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

ARISTOTELES. Metafisica . S4o Paulo: Edipro, 2006.

ASCENCAO, José de Oliveira. Direito Civil Teoria Geral . Vol. |, 22 ed. Coimbra:
Coimbra, 2000.

ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direitos de
personalidade. Revista Trimestral de Direito Civil,  Rio de Janeiro, v.7, n.5, p.43-
66, abr.2006.

BAUDRY-LACANTINERIE, G.; BARDE, Louis Joseph et al. Trattato teorico pratico
di diritto civile. Milano: F. Vallardi, [19- ].



BARBOZA, Heloisa Helena. A Clonagem Humana para fins Reprodutivos: um debate
nao concluido, in ROMEO-CASABONA, Carlos Maria; SA, Maria de Fatima Freire
de. Desafios Juridicos da Biotecnologia . Belo Horizonte: Mandamentos, 2007.

BERIAIN, Ifigo de Miguel. Un nuevo desafio para el Derecho: la cuestion de las
quimeras y los hibridos. Perspectivas en Derecho y Genoma Humano . Catedra
Interuniversitaria Fundacion BBVA, Espanha, n. 10, p. 1-2, dic. 2007.

BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. 12. ed.
atualizada por Achilles Bevilagua e Isaias Bevilaqua. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1959.

BOECIO, Severino. Escritos (Opuscula Sacra). S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Brasilia: Senado, 2003.

BRASIL. Cadigo Civil . Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>.
Acesso em 7 fev. 2008.

BRASIL. Lei de Biosseguranca . Lein. 11.105, de 24 de marco de 2005.
Regulamenta os incisos II, IV e V do 8 10 do art. 225 da Constituicdo Federal,
estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que
envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria 0
Conselho Nacional de Biosseguranca — CNBS, reestrutura a Comissao Técnica
Nacional de Biosseguranca — CTNBIo, dispde sobre a Politica Nacional de
Biosseguranca — PNB, revoga a Lei no 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida
Proviséria no 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 50, 60, 70, 80, 90, 10 e 16
da Lei no 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm>.
Acesso em 5 fev. 2008.

BURKE, Edmund. Reflexdes sobre a Revolu¢cdo em Franca . Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1982.

CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentagao , 32 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo . 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.



CASSIRER, Ernst. Individuo y Cosmos en la Filosofia del Renacimiento . Buenos
Aires: Emecé Editores, 1951.

CASSIRER, Ernst. Individuo e Cosmos na Filosofia do Renascimento . Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2001.

CASTRO, Torquato. Teoria da Situacao Juridica em Direito Privado Naci  onal.
Sao Paulo: Saraiva, 1985.

CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria Geral do Direito Moderno : Por uma
reconstrucao critico-discursiva na Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.

CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Teoria da Argumentacdo Juridica
Constitucionalismo e Democracia em uma Reconstrucao das Fontes no Direito
Moderno. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués . Tomo I. 32 ed.
Coimbra: Almedina, 2005.

CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
personalidade. In FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do Direito Civil
contemporaneo . Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade . Campinas: Romana Juridica,
2004.

DEL VECCHIO, Giorgio. Storia della Filosofia del Diritto . Milano: Giuffre, 1950.

DELUMEAU, Jean. A civilizagdo do Renascimento . Lisboa: Estampa, 1994.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

FACHIN, Luiz Edson. Andlise critica, construtiva e de indole constitucional da
disciplina dos direitos da personalidade no cadigo civil brasileiro: fundamentos,
limites e transmissibilidade. Revista Juridica: 6rgdo nacional de doutrina,
jurisprudéncia, legislacao e critica judiciaria [Po rto Alegre: 1953] , Porto Alegre,
RS, ano 55, n. 362, p.43-60, dez. 2007.



FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito . 42 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003.

FIUZA, César. Direito Civil : curso completo, 102 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

FORTIN, Ernest L. Santo Tomas de Aquino. In. STRAUS, Leo; CROPSEY, Joseph.
Historia de la filosofia politica . México: Fondo de Cultura Economica, 1993.

FRANCA (1789). Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto
de 1789.

FRANCA, R. Limongi. Instituicdes de direito civil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito
civil , vol. |, 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

GOMES, José Jairo. Direito Civil : Introducéo e parte geral. Belo Horizonte: Del Rey,
2006.

GENESIS. Portugués. In: Biblia Sagrada. Traduc&o do Centro Biblico Catélico. S&o
Paulo: Ave Maria, 1998.

GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica . S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000.

GRACIE, Ellen. Voto proferido no julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.510-0. Supremo Tribunal Federal: Brasil, 2008.

GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade , 22 ed. Floriandpolis:
Fundacao Boietux, 2007.

GROTIUS, Hugo. O Direito da Guerra e da Paz . ljui: Unijui, 2004.

GUNTHER, Klaus. Qual o conceito de pessoa que necessita a Teoria do Discurso do
Direito? Reflexfes sobre a conexao externa entre pessoa deliberativa, cidadao e



pessoa de direito. Revista Direito GV , S&o Paulo, v. 2, n. 1, p. 223-239 jan-jun
2006.

HAARSCHER, Guy. A Filosofia dos Direitos do Homem. Lisboa: Instituto Piaget,
1993.

HABERMAS, Jurgen. O Futuro da Natureza Humana . Sao Paulo: Martins Fontes,
2004.

HEGEL, Georg Wilhelm Friederich. Principios da Filosofia do Direito , 22 ed. Sao
Paulo: Icone, 2005.

HONNETH, Axel. Sofrimento de Indeterminacdo: uma reatualizacéo da filosofia do
Direito de Hegel. Sado Paulo: Singular, 2007.

IHERING, Rudolf Von. El espiritu del Derecho Romano . Trad. Enrique Préncipe y
Satorres. Madrid: Bailly-Baillieri, [19-].

ITALIA. Costituzione (1947). Costituzione Della Repubblica Italiana . Senato della
Repubblica, 2003.

ITALIA. Suprema Corte di Cassazione — Sezione | Civile. Caso Eluana Englaro.
Sentenza 16 outubro de 2007, n. 21748.

KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes . Lisboa: Edi¢bes
70, 1960.

KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres . 22 ed. Madrid: Tecnos, 1994.

LE GOFF, Jacques. O imaginario medieval . Lisboa: Estampa, 1994.

LEVITICO. Portugués. In: Biblia Sagrada. Traduc&o do Centro Biblico Catolico. Sdo
Paulo: Ave Maria, 1998.

MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a opg¢ao culturalista do novo
Cddigo Civil. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.



MATA-MACHADO, Edgar de Godadi da. Conceito Analdgico de Pessoa aplicado a
Personalidade Juridica . Belo Horizonte: Sociedade Mineira de Cultura, 1954.

MATEUS. Portugués. In: Biblia Sagrada. Tradu¢édo do Centro Biblico Catoélico. Sao
Paulo: Ave Maria, 1998.

MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estudio del Derecho . 72 ed. México:
Editorial Porrua, 1956.

MILAO, Corte D"Appello di Milano. Caso Eluana Englaro. Decreto in 16 dezembro de
2006.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 1.0216.05.031426-1/001.
Processual Civil, rescisao contratual, ilegitimidade ativa, art. 6° CPC, comisséo de
formatura, sociedade de fato. Apelante: Fernanda Ribeiro Rosa e outros. Apelado:
Format Brasil Producdes Ltda. Relator: Des. Fernando Botelho, Minas Gerais, 15
fev. 2008.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 1.0525.07.111792-9/001.
Indenizacdo, danos morais, pessoa juridica, inexisténcia de afronta a honra objetiva.
Apelante: Resende Ramos ar-condicionado Ltda. Apelado: Vasconcellos Advogados
Associados. Relator: Des. José Amancio, Minas Gerais, 06 jun. 2008.

MIRANDA, Custodio da Piedade U. Teoria Geral do Direito Privado . Belo
Horizonte: Del Rey, 2003.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Ed. Borsoi, 1954.

MOUREIRA, Diogo Luna. O reconhecimento e a legitimagcao da autonomia privada:
instrumento de afirmacg&o da Pessoalidade no Direito Privado. In FIUZA, César; SA,
Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil
Atualidades Il : Principios Juridicos no Direito Privado. Belo Horizonte: Del Rey,
20009.

MOUREIRA, Diogo Luna; SA, Maria de Fatima Freire de. Investigaciones com
células troncales embrionarias en Brasil y la (in)constitucionalidad del articulo 5° de
la Ley de Biosseguridad (Parte Il). Revista de Derecho y Genoma Humano , Bilbao,
nam. 29, p. 151-166 jul-dec 2008.



NADER, Paulo. Curso de direito civil:  volume 1: parte geral. 3. ed. rev. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisao critico-discursiva dos direitos de
personalidade . 2007. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais, Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte.

OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Etica e Praxis Histérica . Sdo Paulo: Atica, 1995.

OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. A filosofia na crise da Modernidade , 22 ed. S&o
Paulo: Loyola, 1995.

OTERO, Paulo. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Se r Humano :
um perfil constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999.

PAINE, Thomas. Os Direitos do Homem : uma resposta ao ataque do Sr. Burke a
Revolugéo Francesa. Petropolis: Vozes, 1989.

PALAZZANI, Laura. Il concetto di persona tra bioetica e diritto . Torino: G.
Giappichelli Editore, 1996.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil:  volume 1 : introdug&o
ao direito civil, teoria geral de direito civil. 21. ed. rev. e atual. / por Maria Celina
Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile . Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
1997.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil : Introducdo ao direito civil
constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

PICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. Discurso sobre a dignidade do homem
Lisboa: Ed. 70, 1989.

PINE, Thomas. Os Direitos do Homem : uma resposta ao ataque do Sr. Burke a
Revolugéo Francesa. Petropolis, RJ: Vozes, 1989.



ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg e a Ciéncia do Direito : TOpica,
Discurso, Racionalidade. Santa Catarina: Momento Atual, 2004,

ROBERTI, Melchiorre. Svolgimento Storico del Diritto Privato in Italia .Vol. |, 22
ed. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1935.

SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de Morrer : eutanasia, suicidio assistido, 22
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética,
Biodireito e o cddigo civil de 2002 . Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Da
personalidade juridica do nascituro: uma discusséo sobre ontologias juridicas.
Revista da Faculdade Mineira de Direito , Belo Horizonte, v. 9, n. 17, p. 23-32, 1°
sem. 2006.

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Honra e
imagem do morto? Por uma critica a tese da sobrevida dos direitos da
personalidade. In FIUZA, César (coord). Curso avancado de direito civil . S&o
Paulo: IOB, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito
Privado . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del derecho romano actual. 2. ed. Madrid:
Centro Editorial de Gongora, [19-].

SCHMAUS, Michael. A Fé da Igreja . Vol. Il, 22 ed. Petrdpolis: Vozes, 1982.

SCHNEEWIND, J. B. A invencédo da autonomia . Sao Leopoldo: Unisinos, 2001.

SOLARI, Gioele. Filosofia del Derecho Privado . Buenos Aires: Depalma, 1946.

SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O Direito Geral de Personalidade
Coimbra: Coimbra, 1995.



SPAEMANN, Robert. Personas : acerca de la distincion entre “algo” y “alguien”.
Pamplona: EUNSA, 2000.

TARNAS, Richard. A Epopéia do Pensamento Ocidental : para compreender as
idéias que moldaram nossa visdo de mundo. 52 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2005.

TAYLOR, Charles. As fontes do Self : a construcdo da identidade moderna. Sao
Paulo: Edi¢des Loyola, 1997.

TOBENAS, José Castan. Los Derechos de La Personalidad . Madrid: Instituto
Editorial Reus: 1952.

VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil , 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2005.

VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Direitos de Personalidade . Coimbra: Almedina,
2006.

VIEHWEG, Theodor. Topica e Jurisprudéncia . Brasilia: Departamento de Imprensa
Nacional, 1979.

VIEHWEG, Theodor. Topica y Filosofia Del Derecho . Barcelona: Gedisa, 1991.

VILANI, Maria Cristina Seixas. Origens Medievais da Democracia Moderna . Belo
Horizonte: Inédita, 2000.

WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno . 22 ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1993.

WINDSCHEID, Bernard. Diritto delle Pandette , vol. I. Trad. Carlo Fadda e Paolo
Bensa. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinense, 1902.



