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RESUMO

A doutrina tem demonstrado que a diferenga entre regras e principios caracteriza-se por uma
diferenca estrutural onde as regras tém um conteudo mais determinado, mais especifico, e 0s
principios apresentam-se como enunciados abertos com um alto grau de generalidade. A
constitucionalizacdo do direito civil implicou na verticalizacdo desses principios em todo o
ordenamento, levando a colisdo entre direitos constitucionalmente protegidos nas relacbes
entre particulares, devido a eficacia horizontal nas relagdes privadas. Como forma de solucao
de conflitos, onde ocorre colisdo entre direitos constitucionalmente protegidos de mesma
hierarquia, propomos a utilizacdo da proporcionalidade, ferramenta que embora sedimentada

na area constitucional, é pouco ou quase nada utilizada no direito privado.

PALAVRAS-CHAVES: Principios, direitos fundamentais, eficacia horizontal, direitos

existenciais, colisdo, proporcionalidade nas relagcdes entre particulares.



ABSTRACT

The doctrine has shown that the difference between rules and principles is characterized by a
structural and content difference where rules are more specific and determined, and principles
belong to an open set with a high degree of generality. The constitutionalization of civil law
implied the verticalization of these principles throughout all the law system. This has led to rising
conflicts between constitutionally protected individual rights mainly due to the horizontal efficacy
verified in private relationships. As a means of conflict resolution, in case of conflicts involving
constitutionally protected rights of the same hierarchy, we propose the application of
proportionality rules. This is a well known tool in the constitutional area, but still of little use in

private law practice.

KEY WORDS: Principles, fundamental rights, horizontal efficacy, existential rights, collision,

proportionality between private relations
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Introducéo

O ideal liberal proveniente da Revolucdo Francesa e das revolu¢des burguesas dos
séculos XVIII e XIX, consagrou a autonomia da vontade como expressao maxima da liberdade
individual do homem e esta consagracao foi implementada através do contrato, instrumento

pelo qual se podia alcancar a propriedade.

Por isso mesmo, todo o tratamento doutrinario elaborado a partir dessa época

enfocava apenas o aspecto patrimonial.

Com base nesta patrimonialidade foram desenvolvidos principios liberais que, com a
evolucédo social tornaram-se, ndo obsoletos, mas incompletos frente as exigéncias da moderna

sociedade.

Esta nova sociedade, além dos problemas afeitos apenas as questfes patrimoniais,
viu surgir outros essencialmente ligados aos aspectos do ser humano que levantaram a
guestdo da adequabilidade das mesmas frentes a incidéncia da assim chamada
constitucionalizacdo do direito civi,b e a consequente verticalizagdo dos principios
constitucionais em todo o ordenamento vigente, bem como a questéo da eficacia horizontal no

trato dos particulares.

No cotidiano de cada cidaddo ha uma constante incidéncia das normas civis e
constitucionais devido ao fato de que todos n6s somos sujeitos de direitos ou deveres em todos
os instantes da vida, quer como adquirentes de coisas e servicos quer como participes nas
relacdes negociais e familiares. Nao € por acaso que o direito civil e o constitucional sdo os que

mais dizem respeito ao dia a dia do cidadé&o.

A doutrina dominante tem demonstrado que ha uma estreita conexao entre a teoria
dos principios e a maxima da proporcionalidade devido ao fato de que a natureza dos

principios implica ha méaxima de proporcionalidade, e essa implica naquela.

A consequéncia dessa implicacdo é a validade da aplicacdo da proporcionalidade

gquando as normas de direitos fundamentais tém o carater de principios.

A doutrina tem demonstrado que a distingdo entre regras e principios vem sendo

caracterizada, embora ndo exclusivamente, por uma diferenca estrutural onde as regras tém
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um contetdo mais determinado, mais especifico, e 0s principios apresentam-se como

enunciados abertos com um alto grau de generalidade.

Numa linha embora ténue, mas que com 0s principios ndo se identificam, estao as
clausulas gerais e outras regras de contetudo aberto que, pelo fato de conterem um conteudo
aberto assemelham-se aos principios e, portanto, sdo passiveis de se aplicar a estes a técnica

de ponderacéo.

E nesse sentido que propomos o uso da proporcionalidade nos casos em que houver

colisdes entre normas com alto grau de generalidade.

A proporcionalidade ja estd consolidada como ferramenta no campo constitucional,

mas € pouco utilizada no campo civilistico.

Para se chegar a esta solucdo trataremos no Capitulo 1 da questdo da
constitucionalizacdo do direito civil e no Capitulo 2 veremos as normas com enunciados
abertos, como os principios e clausulas gerais que prepararam o caminho para verificarmos a
consequente incidéncia dos principios constitucionais nas relacdes entre particulares, com a

consequente colisdo entre principios e, entre principios e regras e, clausulas gerais.

Na questdo das incidéncias dos principios constitucionais no trato entre particulares,
obrigatoriamente deveremos nos ater ao menos, em breve momento na questao da incidéncia
desses nos direitos fundamentais, os quais trataremos no Capitulo 3, e consequentemente nos
direitos da personalidade no Capitulo 4, que devido a existéncia do artigo 11 do cédigo civil,
nos leva a uma breve discussdo a respeito da possibilidade de flexibilizacdo e mesmo de
rendncia do exercicio de tais direitos fundamentais e por consequéncia nos direitos de
personalidade que nos leva a querer saber quais sdo os limites dessa rendncia. Para tanto

faremos um pequeno estudo deste topico, para chegar a conclusdo dos limites dos mesmos.
Finalmente, veremos no Capitulo 5, a adequacao do principio da proporcionalidade ao

campo civilistico, notadamente ao tocante as questdes existenciais, a sua procedimentalizacao,

aplicacéo e estudos de alguns “hard cases” que sera efetuada no Capitulo 6.
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1. Constitucionalizagéo do direito civil

1.1 Adivisdo patrimonialidade e ndo patrimonialid  ade

O maior exponencial das questfes patrimoniais foi / € o contrato. Vérias codificagfes
colocam esta questdo de maneira expressa. Apenas exemplificando, trazemos trecho do
ordenamento italiano citado por Paolo Gallo*

“Sebbene il contratto costituisca attualmente ihgpale strumento di autonomia privata,
caratterizato da um campo di applicazione tendéngiste generalizzato, vi sono settori
preclusi all'autonomia privata, o0 meglio ancoraaénei quali il contratto non pud operare.

Il limite e previsto dall’art. 1321 c.c., il quat®nsente al contratto di spaziare esclusivamente
nell’'ambito dei rapporti giuridici patrimoniali”

Numa traducdo livre, vemos que embora o citado autor entenda ser o contrato o
principal instrumento da autonomia privada e que esta pode potencialmente operar em um
amplo campo de aplicacbes, existem setores nos quais por estrita limitacdo legal, essa
aplicacdo fica restrita. O ordenamento italiano restringe o0 objeto do contrato as relacbes

exclusivamente patrimoniais.

Entretanto, verifica-se atualmente na moderna sociedade uma penetracado da logica
comercial em todos os campos das relacdes humanas. Temos sido inundados com
informacBes e comportamentos que antes restritas a ordem privativa do individuo, sdo hoje,

sob a égide da “comercializacao”, expostas ao publico.

Tais preocupacdes foram objetos de pensadores como Jirgen Haberman® ao referir-
se a “colonizacdo do mundo da vida” pelos imperativos do sistema econdémico destacando o
importante papel do direito em impedir que o dinheiro e o poder invadam a esfera das relagtes

intersubjetivas.

Ainda um pouco distante no tempo, lembra-nos a classica concepc¢ao Kantiana onde a
dignidade é um atributo das pessoas enquanto o pre¢o é um atributo das coisas. O mundo

moderno estaria colocando preco nas pessoas.

! GALLO, Paolo. Trattato del Contratto. Torino: Utet Giuridica, 2010. p. 48
> HABERMAN, Jirgen. 1998. p. 53-56, apud TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos

Nelson. Situacdes juridicas duplices: Controvérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e
extrapatrimonialidade. In. TEPEDINO, Gustavo; FACCHIN, Luiz Edson. Dialogos sobre Direito Civil. 2012.
p.3
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A dificuldade da distingcdo entre as situacdes patrimoniais e as ndo patrimoniais, que a
esse ponto sdo coincidentes com a posi¢ao da doutrina, poderiamos denominé-las existenciais,
em relacdo ao critério, notadamente quando uma determinada situacdo envolve os dois
aspectos com semelhantes graus de intensidade. Ou seja, determinadas situacfes apresentam
carater patrimonial ou existencial e as vezes os dois conjuntamente, pois determinadas

situagBes patrimoniais tornam-se vetores de interesses existenciais ou pessoais.

Morsello® reportando-se aos trabalhos efetuados por Antonio Junqueira de Azevedo,
relata que o mesmo ao detalhar a realidade contratual onde a pessoa natural seja integrante
observou que deveria haver uma distincdo essencial admitindo-se uma nova dicotomia
contratual. Essa dicotomia seria a de contratos empresariais e contratos existenciais. Os
primeiros teriam um regime de menor interferéncia judicial. Nos segundo estariam inseridos o
contrato de trabalho, o de aquisicdo da casa propria, o de conta corrente bancaria, locacéo

residencial e, de uma maneira geral os que dizem respeito a subsisténcia da pessoa humana.

Teresa Negreiros*, no que denomina de paradigma da essencialidade, apresenta um
método para distingdo dos contratos a luz das diferentes fungcdes que desempenham em
relagdo as necessidades existenciais do contratante. Diz que os contratos que tenham funcgfes
de satisfazer necessidade existencial dever&o sujeitar-se a um regime de carater de tutela. Ao
contrario, os contratos que ndo configuram necessidades basicas das pessoas deverdo ser
compativeis com uma disciplina mais liberal, ou seja, sofrer maior influéncia dos principios

classicos.

Outra forma de distingéo é anotada por Meireles®, para a qual todo direito funda-se
sobre um interesse e o ordenamento reconhece o direito na medida em que este seja
exercitado no modo correspondente ao interesse. O interesse pode ser patrimonial ou de
natureza pessoal e existencial, ou os dois juntos. E a patrimonialidade ou ndo patrimonialidade
do nucleo de interesse que determinard se a situacao juridica subjetiva € patrimonial ou néo

patrimonial.

*MORSELLO, Marco Fabio. Contratos existenciais e de lucro. Andlise sob a 6tica dos principios
contratuais contemporaneos. In LOTUFO et. al Coord. Temas Relevantes do Direito Civil
Contemporaneo. 2012. p. 297
* NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. 2006. p. 30
® MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Autonomia privada e Dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 23
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Mas isto nos leva a outro problema, pois a patrimonialidade pode ser caracterizada
guando for suscetivel de avaliagdo econdmica, 0 que implica na necessidade de um critério

para definir o que torna um interesse avaliavel economicamente.

Oportunamente, lembra Bianca® que embora o contrato objetive reger as relacdes
patrimoniais, ele ndo é reduzivel a uma operacdo econémica. Ele ndo € uma troca de bens e
servi¢os, mas sim, um acordo através do qual os interessados realizam o negécio. Apesar de
0 contrato ser, sem duvida, influenciado pelas leis econbmicas, ele ndo € uma simples
transposi¢cdo em termos juridicos de um fenbmeno econémico.

Meireles ’

empresta para essa analise a discussdo doutrinaria acerca da
patrimonialidade na prestacdo no direito das obrigacdes, a qual pode ser apurada através da
teoria subjetiva e da teoria objetiva. Pela teoria subjetiva verifica-se através da vontade das
partes, ainda que o mesmo possa ser descoberto através de sinais exteriores, como por
exemplo, na fixacdo de uma contraprestacdo. Pela objetiva, através de seu objeto considerado
em si mesmo. Aduz a autora que a teoria subjetiva é falha, pois a mesma prestacdo poderia

ser patrimonial em uma dada relagc&o e n&o patrimonial em outra.

Entretanto, tais teorias ndo sdo suficientes para distinguir e, por isso, recorre ao perfil

funcional.

Quem também recorre ao perfil funcional € Ana Carolina B. Teixeira e Carlos N.
Konder® reputando a este método a maior relevancia na distingdo. Dizem que tal método “utiliza
o recorte fatico para refletir sobre a especifica funcdo daquela situacdo no ordenamento
juridico, com todas as circunstancias que o caso determina, através de um proficuo didlogo
entre a norma e a realidade, de modo que este é o ponto de partida para a qualificacdo da
situacao juridica subjetiva.”. Funcionalizar um instituto é descobrir sob qual finalidade ele serve

melhor para o cumprimento dos objetivos constitucionais.

O fundamento de tal método deve-se a possibilidade que a funcdo tem de acompanhar
as mudancas na sociedade. A funcdo de um instituto juridico revela a sua finalidade no
ordenamento juridico. Completam ainda que funcionalizar um instituto € descobrir sob qual

finalidade ele melhor serve para o cumprimento dos objetivos constitucionais. Sintetizam

® BIANCA, C. Massimo. Dirito Civile. Il contratto. 1987. p. 1-51
! Op. cit. p. 24
® TEIXEIRA, Ana Carolina B; KONDER, Carlos N. Situacdes juridicas duplices: controvérsias na
nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. 2012. p. 6-7
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dizendo que nao basta verificar o cumprimento da fung¢do social das situagfes juridicas, mas
determinar qual a funcdo que esta situagéo juridica realiza, que melhor concretiza os objetivos

constitucionais.

As situagOes existenciais implicam na realizacdo de funcdo de cunho pessoal, que
tutele o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa inserida na sociedade em
determinado contexto. Concluem dizendo que as situa¢des patrimoniais tém fungéo social e as

existenciais, funcéo pessoal.

Nesta mesma tdnica, Rosenvald®, defende a necessidade de uma revisdo do conceito
de negdcio juridico a luz de um direito civil-constitucional onde se coloca a pessoa como
protagonista do ordenamento juridico, submetendo a atividade econ6mica aos principios da

dignidade humana e respeito as situacdes existenciais.

Nota-se nos textos citados anteriormente a grande influéncia da constituicdo no direito
privado e em especial no direito civil. Esta incidéncia recebeu da doutrina 0os nomes de:
despatrimonializacdo do direito civil, de constitucionalizagdo do direito civil, direito civil
constitucional, publicizacdo, ou como prefere Renan Lotufo, socializacdo das relagbes

privadas; topico sobre o qual iremos discorrer.

1.2 Constitucionalizacao do direito civil

No momento em que as Constituicdes incorporaram direitos fundamentais e normas
principiolégicas, surgiu como consequéncia que o direito civil deveria ser de ora em diante
estudado tendo em vista o prisma civil-constitucional. A esse movimento alguns denominam

direito civil constitucional, outros constitucionalizac&o do direito civil.

Mas o0 que vem a ser esse movimento? Uma rapida conceituacdo definirh como uma
corrente metodolégica que defende a necessidade de permanente releitura do direito civil & luz
da Constituicéo™.

|ll

Marcelo Conrado et a relatam que o direito privado no século XX foi marcado por

uma discussdo acerca de sua configuracdo normativa. Dentre estas, cogitou-se daquilo que

® ROSENVALD, Nelson. Da interpretacdo no Negdcio Juridico. 2008. p. 411
' SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e constituicdo. 2013. p. 6
1 CONRADO, Marcelo et. al. Direito privado e constituicdo. 2009. p. 5
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Natalino Irti** denominou “era da descodificagéo”, onde leis especiais fragmentam a unidade do
codigo civil em uma diversidade de microsistemas. Relatam os autores que diante desse
guadro restavam dois caminhos:1) enunciar principios gerais aos quais se submeteria a
interpretac@o e aplicacdo das leis especiais ou; 2) subordina-las a Constituicdo, colocada no

vértice da hierarquia das fontes. O nosso ordenamento juridico optou pela segunda via.

Entéo, o significado de releitura € ndo apenas recorrer a Constituicdo para interpretar
as normas, mas também reconhecer que as normas constitucionais podem e devem ser
aplicadas diretamente as relacdes juridicas entre particulares, topico este que veremos em

detalhe quando tratarmos da aplicabilidade das relacfes fundamentais entre particulares.

Oportunamente, De Cicco™ lembra-nos que o fendmeno da constitucionalizacéo
implica também uma atencdo especial do operador do direito com a efetividade social dos

direitos fundamentais.

Essa releitura do direito civil iniciou-se na Europa a partir do fim da segunda guerra
mundial, quando as constituicbes de diversos paises passaram a refletir o comprometimento
com a democracia, a solidariedade social e com a dignidade humana. Entretanto, criou-se um
problema, pois 0s textos constitucionais passaram a chocar-se com as codificacbes civis
inspiradas na ideologia individualista e patrimonialista advinda da Revolucdo Francesa e das
revolugbes burguesas dos séculos XVIII e XIX.'. Apenas como exemplo, enquanto as
constituicbes europeias do pds-guerra estabeleciam que a propriedade privada cumprisse uma
funcdo social, as codificacdes civis ainda continuavam a definir a propriedade como tendo
direito de gozar e dispor da coisa de modo pleno e exclusivo, ndo se referindo a fungao social.
Como se nota, havia uma clara e auténtica colisdo axioldgica entre as Constituicbes e 0s

cbdigos civis.

A explicacdo disto € que por toda a Europa Continental o direito civil era visto como
verdadeira instituicdo devido ao prestigio de sua tradicdo histérica. Schreiber
apropriadamente relata que: “O processo de codificacdo e exacerbado positivismo juridico
contribuiu para a crenca de que a dogmatica civilista poderia sobreviver as revolugdes politicas
e as diferentes ideologias. Dessa forma, no confronto entre 0s novos valores constitucionais e

as regras do direito civil, a maioria dos juristas preferiam ater-se a estas ultimas.”

2 IRTI, Natalino. L’eta della decodificazione. 4. ed. Milano:Giuffré, 1999. apud. CONRADO, op. cit. p. 5
¥ DE CICCO, Maria Cristina. A pessoa e o Mercado. In TEPEDINO, Gustavo Org. Direito civil
contemporéneo. 2008. p.110
Y SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 7
' |bid., p. 8
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Este individualismo do direito civil chocava-se com o0 humanismo das novas
Constituicdes. Schreiber'® relata que o contexto histérico exigia uma tomada de posicéo por
parte dos juristas europeus, especialmente dos italianos e alemées, devido ao fato de que a
suposta neutralidade ideoldgica dos institutos civis serviram como justificativa da estabilidade

das relagbes econdmicas e de preservagdo da ordem juridica sob o regime fascista e nazista.

Francesco Galgano ao responder o porqué da constitucionalizacdo do direito civil,
relata que a resposta “é depositada na passagem da luta contra o despotismo politico para a

luta contra o despotismo econdmico”.*’

E nesse contexto que a nova metodologia vem propor que os institutos de direito civil

sejam reformulados a luz dos novos valores constitucionais.

Paulo Lobo®® relata que a constitucionalizacéo do direito civil no Brasil é um fendmeno
iniciado a partir da Ultima década do século XX entre os juristas preocupados com a
revitalizacdo do direito civil e de sua adequacéo aos valores consagrados na Constituicdo de
1988.

Relata que os civilistas perceberam que a centralidade da disciplina tinha migrado
para a Constituicdo. O ideal da Revolucdo Francesa ocasionou uma biparticdo da ordem
politica do cidadao, pois de um lado o Cddigo Civil protegendo a ordem privada do cidaddo e
do outro o Estado com a constituicdo politica, resultando em duas constituicdes que se

desenvolveram distanciadas.

Relata que os civilistas, finalmente, descobriram a Constituicdo e perceberam que a
elevacédo dos fundamentos do direito civil ao status constitucional foi uma escolha axiolégica da
sociedade para a consolidacdo do Estado Demaocratico e Social do Direito, para a promoc¢ao da

justica social e da solidariedade que eram incompativeis com o modelo liberal anterior.

Paralelamente a Constituicdo de 1988, havia em vigor o codigo civil de 1916 que,
inspirado na filosofia liberal e individualista, provocava um conflito de valores em diversos

setores do direito privado como, por exemplo, entre os artigos 226,8 5 CF e o artigo 233 do

16 .
Ibid., p. 9
1 GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e constituzione. apud CONRADO, op. cit. p. 6
% LOBO, Paulo. A constitucionalizacdo do direito civil brasileiro. In TEPEDINO, Gustavo. Org. Direito
Civil contemporéaneo. 2008. p. 18
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codigo civil de 1916, ou seja, pela constituicdo havia a igualdade entre homens e mulheres e
pelo cddigo civil, 0 marido era o chefe da sociedade conjugal. Entdo, também no Brasil, a

constitucionalizag&o do direito civil mostrava-se urgente e imperiosa.*®

Como a Constituicdo Federal elevou a pessoa humana e sua dignidade a fundamento
da Republica, imp&e-se uma leitura de todos os institutos tradicionais de direito civil positivados

na legislacdo ordinéaria, para que se adequem a diretriz eleita pela Constituicdo.

Os valores de justica social ou solidariedade dominou o cendrio constitucional do
século XX, pois a sociedade exigia 0 acesso aos bens e servicos produzidos pela economia,
ocasionando a atuacdo do Estado para prevalecer o interesse coletivo, evitar abusos e assim

garantir a afirmacédo da dignidade humana.

Alguns identificam este esforco como uma despatrimonializacdo do direito civil tendo
como consequéncia a necesséria reformulacdo dos instrumentos juridicos de cunho patrimonial,

OU a0 menoes a sua reinterpretacdo para que se possam aplicar as situacdes existenciais.

Trata-se de um tratamento juridico diferenciado, como destaca Perlingieri®®; "N&o é
suficiente, portanto, insistir na afirmagédo da importancia dos interesses da personalidade no
direito privado; é preciso predispor-se a reconstruir o direito civil ndo com uma redugdo ou um

aumento da tutela das situa¢des patrimoniais, mas com uma tutela qualitativamente diversa”.

Mais do que isso, afirma-se no ambito da constitucionalizacdo do direito civil
verdadeira preeminéncia, a priori, da tutela das situagbes juridicas ndo patrimoniais (ou
existenciais) em comparacdo com as situagbes patrimoniais, em virtude da atuacdo dos

principios constitucionais.

Como bem salienta Barros Dias?!, qualquer que seja o nome adotado, ndo se pode

compreendé-lo sem analisar o proprio tecido constitucional.

A Constituicdo fundamentalmente promove uma autolimitacdo do Estado e, ao mesmo
tempo em que coloca a disposicdo da sociedade meios eficazes para obtencdo das
prerrogativas e potencialidades aspiradas pelo individuo ela atende as exigéncias teleoldgicas

do Direito e do Estado.

9 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. p.10
0 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 2007. p.34
L DIAS, Joaquim José de Barros. Direito Civil Constitucional. 2002. p. 21
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O direito civil constitucional estabelece novos paradigmas de atuacdo e de
coexisténcia entre os poderes do Estado e o exercicio dos direitos civis das pessoas, 0 que
implica ndo sé ao respeito que o particular deve ao direito objetivo do Estado, mas também que
o Estado no seu poder-dever ndo macule as garantias asseguradas pela Constituicdo as

pessoas naturais ou juridicas.

Oportunamente, Giovanni Nanni®? entende que “a norma constitucional passa a ser
integrante do sistema civil, ndo apenas como regra hermenéutica, mas como norma vinculante
de comportamento, incidindo sobre as relagbes privadas e tutelando seus valores

fundamentais.”

Rosenvald® defende a necessidade de uma revisdo do conceito de negécio juridico a
luz de um direito civil-constitucional onde se coloca a pessoa como protagonista do
ordenamento juridico, submetendo a atividade econdémica aos principios da dignidade humana

e respeito as situacdes existenciais.

Paulo Lobo?** esclarece que o processo de constitucionalizacdo do direito civil ndo se
resume somente a aplicacéo direta dos direitos fundamentais as relagfes privadas, pois esse é

apenas um de seus aspectos; ele vai muito além.

O significado mais importante, e que posteriormente serd desenvolvido, € o da
aplicacao direta das normas constitucionais, dos seus principios, as relagfes privadas quando
inexistir norma infraconstitucional, onde o juiz poderd extrair das normas constitucionais o
contetido necessério para resolucdo de um conflito e também quando embora a demanda seja
objeto de norma infraconstitucional, esta devera ser interpretada de acordo com as normas

constitucionais aplicaveis.

Relata Paulo Lobo® que os civilistas brasileiros nunca duvidaram da forca normativa
da Constituicdo e para estes € indiscutivel a distincdo entre principios e regras, ambos tendo

forca normativa sem dependéncia de regulamentacéo infraconstitucional.

2 | OTUFO, Renan. Cadernos de Autonomia privada. Caderno 2. p. 164 apud DIAS, Op. cit. p. 23
> ROSENWALD, Nelson. Op. cit. p. 411
24 Op. cit. p. 21
2 Op. cit. p. 22
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Entretanto, isso ndo quer dizer que o processo de constitucionalizacdo tenha sido
aceito sem resisténcias. A corrente dos civilistas mais tradicionais reagiram negativamente
entendendo que tanto o direito constitucional quanto o direito civil deveriam cada qual
permanecer em seu lugar. Temiam pela banalizacdo do processo com a elevacéo de todas as
relagbes de direito civil ao plano constitucional e também pela diminuicdo da importancia do
direito civil que se tornaria apenas um apéndice do direito constitucional. Entretanto, com o
passar dos anos entenderam que as matérias do direito civil sdo proprias ndo trataveis pela

constituicdo salvo de maneira excepcional e supletivamente.

Schreiber?® reportando-se a Perlingieri nos traz os pressupostos teéricos fundamentais
do processo de constitucionalizac&o do direito civil que séo:

a) A natureza normativa da Constituicao;

b) A complexidade e unidade do ordenamento juridico e o pluralismo de fontes do
direito;

¢) O desenvolvimento de uma renovada teoria da interpretacdo de fins aplicativos

A natureza normativa da Constituicdo implica que a constitucionalizagédo do direito civil
fundamenta-se na eficdcia normativa da Constituicdo. A posi¢do tradicional visualizava a
constituicdo como uma espécie de carta politica, dependendo sempre de uma lei ordinaria para
atingir os fatos. No caso de lacunas no cdodigo civil, haveria como ultimo recurso a aplicacéo

dos principios gerais de direito a teor do artigo 4° do Decreto Lei 4.657/42.

Ressalte-se aqui que os principios gerais de direito ndo se confundem com os

principios constitucionais, pois estes estdo situados no topo do ordenamento juridico.

O significado de unidade e complexidade do ordenamento juridico € que o
ordenamento, por mais que se diversifiquem suas fontes, multipliquem suas normas ou se
especializem seus setores, permanece como unitario, centrado sobre os valores constitucionais.
Com isso, essa metodologia opde-se frontalmente a teorias dos microssistemas que entende o
direito privado como uma cadeia de microssistemas auténomos. Tal teoria foi proposta por
Natalino Irti, que substituia 0 monossistema juridico centrado sobre o cdédigo civil por um

polissistema juridico, cada um com a sua légica e linguagem.

Dessa forma, segundo Paulo Lobo?’ o direito civil brasileiro é composto pelas normas

constitucionais (regras e principios) como nucleo ou centro, e gravitando em torno deste, estdo

?® SCHREIBER, op.cit. p. 12
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o Cadigo Civil, a legislagdo civil especial e o direito material das relagcdes civis dos
microssistemas juridicos. E a Constituicdo que d& unidade ao sistema e ndo mais o Cddigo
Civil, e o dialogo entre as fontes normativas infraconstitucionais ocorre pela mediacdo dos

principios e regras constitucionais.

Uma pergunta que fica no ar é se com a vigéncia do novo codigo civil, esse movimento
de constitucionalizacdo do direito civil terminou; Como bem pontua Schreiber®®, “o direito civil
brasileiro continua a exigir e continuara a exigir permanente releitura a luz dos valores
constitucionais, como Unico caminho seguro para a realizacdo do projeto da sociedade, tracada

pela constituicdo de 1.988.”

Em tempo, a referéncia constante a dignidade humana nos remete a tentar em breves
palavras dar uma visdo do que ela seja. Para tanto, entendemos adequada a definicdo
efetuada por Hans Carl Nipperdey?, que ja em 1.961 esclarecia que: “No ordenamento juridico
a dignidade humana é entéo realizada, quando ela assegura a pessoa uma esfera, na qual ela
pode atuar como ser independente e moralmente auto-responsavel, na qual ela nem é
submetida a pretensdo de poder de outra pessoa, nem € transformada em mero meio de uma

finalidade comunitéria, mas € pessoa auto-responsavel, livre.

Ainda segundo Nipperdey, decorrente da dignidade e da liberdade de desenvolvimento

sdo a autonomia privada e a liberdade contratual.

Isto nos leva a entender o que seja autonomia privada e sua transformacdo desde o

principio liberal da autonomia da vontade até a sua definicao atual.
1.2.1 Autonomia privada

Barboza® reportando-se ao trabalho de Luigi Ferri nota que ha um uso indiscriminado
das expressfes autonomia privada, autonomia da vontade e liberdade contratual. A autonomia

privada ndo se identifica com a autonomia do querer.

27 Op. cit. p. 24
8 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. 2013. p. 11
? NIPPERDEY, Hans Carl. Direitos fundamentais e direito privado. In Direitos Fundamentais e direito
privado. Textos Classicos. Organizador. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2012, p. 52
% BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. 2008. p. 407
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Relata que o conceito de autonomia (autos= por si mesmo + nomos= lei, norma,
convengdao) tem origem grega referindo-se a coletividade, ao seu poder autarquico, consistente
na capacidade da polis de instituir os poderes e fazé-los respeitados pelos cidaddos. Somente
a partir do século XVIII a autonomia, por forca do humanismo individualista da idade moderna,

passou a se aplicar aos individuos.

Deve-se a Kant a primeira formulagdo do conceito de autonomia para quem o sujeito
moral é o que faz suas livres escolhas, com base em principios morais liviemente escolhidos.
Para Kant, um agente moral € autbnomo se for ele, e unicamente ele, a escolher sua lei moral,

ou seja, se for livre.

Entdo, a palavra autonomia indica a capacidade humana em dar-se suas préprias leis
e compartilhd-las com seus semelhantes, ou a condicdo de uma pessoa ou de uma

coletividade , capaz de determinar por ela mesma a lei a qual se submeter.

Perlingieri®* diz que ndo é uma operacdo simples definir a autonomia privada, porque
sobre este conceito colocaram-se questdes sobre as quais depende em grande parte a
configuracdo do ordenamento. Portanto, “a autonomia privada pode ser determinada ndo em
abstrato, mas em relacdo ao especifico ordenamento juridico no qual é estudada e a

experiéncia histérica que, de varias formas, coloca a sua exigéncia.”

Como mero ponto de partida, pode-se entendé-la como sendo o poder, reconhecido
ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar
vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos — em qualquer medida —

livremente assumidos.

Fundamenta essa concepcado, a liberdade de regular as proprias acbes, embora
entenda que a definicdo de liberdade é influenciada de modo decisivo pelo contexto cultural,

antropoloégico e ideoldgico.

Ensina Perlingieri que tradicionalmente traduz-se por liberdade de negociar, de
escolher o contratante, determinar o conteldo do contrato ou ato, e por vezes, de escolher a
forma do ato. Aduz que por tras da formula escondia-se o liberalismo econémico e a traducao

BN

em regras juridicas de relacbes de forca mercantil.  Entretanto, devido a hierarquia

%! PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducdo ao direito constitucional. 2007. p. 17
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constitucional de valores, essa concep¢do mudou e a liberdade ndo mais se regula através da

iniciativa econdbmica, mas, ultrapassa-a e subordina a si mesma a iniciativa econdémica.

A autonomia privada, diz ainda, Perlingieri, ndo se identifica com a iniciativa
econdmica, nem com a autonomia contratual em sentido estrito, pois 0 contrato, ndo exaure a
area de relevancia da liberdade dos particulares. Ao contrario, ela se exprime em matérias
onde séo envolvidas situacdes subjetivas existenciais em que a presenca do valor da pessoa
impde a interpretacdo de cada ato & luz desse principio fundamental®.

Com a transformacéo da sociedade, o0 conceito de autonomia privada também sofreu
as influéncias dessa transformacao. A ideia segundo a qual o individuo é juiz de seus préprios
interesses, ndo mais tem suporte em nossa sociedade. Hoje se inspira 0 ordenamento em

valores prevalentes de solidariedade social como valor de fundo da nossa constituicdo.

A expressdo desse principio é o principio da igualdade que integra o principio da
igualdade juridica, pela qual, o Estado € instado a remover os obstaculos de ordem
econdmicas e sociais que limitam a liberdade e a igualdade dos cidad&dos, que sao bem

traduzidos pelos principios constitucionais, que veremos a seguir.

%2 Ibiden, p. 276
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2 Principios constitucionais e normas

2.1 Principios constitucionais

Conforme salienta Carlos Bernal Pulido® uma das mais importantes ideias do direito
contemporaneo tanto no mundo anglo-saxdo como no direito continental é que o0s
ordenamentos juridicos ndo sdo compostos exclusivamente por regras, ou seja, normas
juridicas, mas também por principios.

A conviccao tradicional®

, que apareceu na jurisprudence inglesa através das obras de
Austin e perpetuado no conceito de direito de Hart, e no direito continental através dos
trabalhos de Kelsen, sustentava que o direito estava constituido exclusivamente por regras,

através de normas bem determinadas, providas de uma estrutura condicional hipotética.

Consequéncia disso é que entendia-se que a Unica maneira de aplicar o direito era

através da subsuncao, muito bem expressada na estrutura Se A é, entdo deve ser B.

Entretanto, a partir do trabalho de Dworkin no direito anglo-saxédo e de Robert Alexy no

direito germanico, passa-se a entender que as regras e a subsungcdo somam-se 0s principios.

Principios sé@o os vetores dos valores de um ordenamento juridico, e muito deles, vém

inseridos nas constituicbes nacionais.

A expressao “interpretacdo conforme a Constituicdo”, empregada por Willis Santiago
Guerra Filho, traz o significado de que a interpretacdo deve estar de acordo com as opgdes

valorativas basicas expressas no texto constitucional.

Os principios constitucionais possuem uma importancia dentro do sistema normativo
que além de serem considerados alicerces do sistema juridico, influem até mesmo na

interpretacdo das proprias normas constitucionais.

A importancia dos principios constitucionais dentro do ordenamento juridico positivo

decorre do fato de que estes orientam e condicionam a interpretacdo das normas juridicas.

% PULIDO, Carlos Bernal. Cap. lll. A ponderacédo como procedimento para interpretar direitos
fundamentais. In O direito dos direitos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 91
34 1.
Ibid., p. 91
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Celso Bastos® diz que “os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os
valores fundamentais da ordem juridica. Isto s6 € possivel na medida em que estes ndo
objetivam regular situagcbes especificas, mas sim desejam lan¢ar a sua for¢ca sobre todo o
mundo juridico. Alcangam 0s principios esta meta a propor¢cdo que perdem o seu carater de
precisdo de conteudo, isto €, conforme vao perdendo densidade semantica, eles ascendem a
uma posicao que lhes permite sobressair, pairando sobre uma area muito mais ampla do que
uma norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o principio perde em carga normativa,

ganha como forca valorativa a espraiar-se por cima de um sem-nimero de outras normas.”

Paulo Lobo*® lembra que a constitucionalizacdo do direito fez surgir o problema da
dimensado normativa dos principios onde o grau de generalidade de seus conteudos foram os
principais adversarios de sua franca aplicabilidade, pois o0 sistema juridico romano-germanico,
a que o Brasil se filiou, privilegiou a conduta hermenéutica da subsunc¢éo dos fatos a hipétese
normativa, e devido a isso, os principios ficaram relegados a funcédo supletiva e de reforco
retérico contribuindo para o distanciamento do direito civil das normas constitucionais, que os

privilegiam.

Se um principio constitucional apresentar uma pluralidade de sentidos, a interpretagéo

deverd ser feita de maneira a sintonizar o principio que lhe for mais préximo.

Examinando-se o texto constitucional pode-se perceber uma certa tensdo entre os
varios principios. Ao contrario das normas onde a existéncia de conflitos, ou seja, de antinomia,

elas se excluem, os principios se limitam mutuamente.

Dessa forma, por agirem como normas hierarquicamente superiores 0s principios
funcionam como verdadeiras supranormas.

Entre as varias classificaces Rizzatto*’

nos apresenta uma, de cunho didatico,
efetuada por J. J. Gomes Canotilho que classifica-os em principios estruturantes, principios

constitucionais gerais e principios constitucionais especiais.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 1995. p. 143
%6 Op.cit. p. 24
¥ NUNES, Rizzatto. O principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. 2010. p. 54
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Os estruturantes sdo aqueles que representam o arcabougo politico fundamental do
Estado e sobre os quais se assentam todo o ordenamento juridico. Exemplo deste é o Principio

Democréatico e o de Estado de Direito.

Os constitucionais gerais clarificam o sentido dos principios estruturantes e

concretizam-se mediante principios constitucionais especiais.

Por exemplo, para clarificar o principio estruturante do Estado de Direito Democratico,
temos os principios constitucional especial da legalidade dos atos da administracdo, o da
soberania popular e o da independéncia dos Tribunais. No caso da soberania popular, esta

pode ser concretizada mediante o principio especial do sufragio universal.

Rizzato Nunes® entende que ao lado do principio do Estado De Direito Democratico, o

principio da Dignidade da Pessoa Humana, também tem o carater de principio estruturante.

2.2 Distincao entre principios e regras

Analisando-se o ordenamento juridico positivo verifica-se que normas juridicas

enguanto género sdo compostas de duas espécies: principios e regras juridicas.

Em relacéo a distingdo entre regras e principios ha pelo menos duas concep¢des®:
1 — considera que ocorra apenas ao nivel de grau, também denominada concepcéo
débil dos principios.
2 — existe uma diferenca qualitativa entre principio e regras, também denominada
concepcéo forte.

Para a concepcao débil, ndo existe uma distingdo clara entre principios e regras.

Para a concepcdo forte, h4 uma distin¢éo I6gica e qualitativa entre principios e regras,
gque inclusive apresenta subsidios para a racionalidade da argumentacao juridica nos hard

cases.

Os estudos contemporaneos efetuados, principalmente, por Ronald Dworkin, Robert
Alexy e Letizia Gianformaggio, apontam para uma tendéncia de predominéncia da concepcéao

forte.

% NUNES, Rizzatto. O principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. 2010. p.54
% FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. Sergio Fabris Editor. 3. ed. 2008, p. 29.
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2.2.1 Distin¢céo formulada por Dworkin

Para Ronald Dworkin®® a distinc&o entre principios e regras é de natureza lgica. Os
dois conjuntos de padrBes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem.
As regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada (all or nothing), sendo que a regra é valida
e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em

nada contribui para a deciséo.

Exemplifica citando as regras do beisebol, onde uma regra estipula que se o batedor
errar trés bolas esta fora do jogo. Acrescenta que uma regra pode ter exce¢do (o batedor que
errou trés bolas ndo sera eliminado se o pegador deixar cair a bola no terceiro lance). Assim,
um enunciado correto da regra, levaria em conta esta excecdo; se ndo o fizesse, seria
incompleto. Passando para o campo do direito, cita como exemplo a validade do testamento
se for assinado por trés testemunhas. Dessa forma, nenhum testamento sera valido quando

assinado apenas por duas testemunhas.

J& os principios ndo funcionam desta maneira, mesmos aqueles que se mais se
assemelham a regras nao apresentam consequéncias juridicas que se seguem

automaticamente quando as condi¢des sdo dadas.

Segundo Dworkin essa primeira diferenca entre regras e principios traz consigo uma
outra**. Os principios possuem uma dimensédo que as regras ndo tém: a dimens&o do peso ou
importancia. Isso fica mais claro quando dois principios entram em colisdo. Nesta hipotese, a
solucdo teria que levar em conta o peso ou a importancia relativa de cada principio, a fim de se

escolher qual deles, no caso concreto, prevalecera ou sofrer& menos constricdo que o outro.

J& as regras ndo tém esta dimens&o. Diz Dworkin “que as regras sdo funcionalmente
importantes ou desimportantes, no sentido de que uma regra juridica pode ser mais importante
que outra, porque desempenha um papel maior ou mais importante na regulacdo do

comportamento.”

Para Dworkin se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. O
préprio sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que em nosso

sistema juridico ocorre através das regras que regulam as antinomias, quais sejam, 0 critério

““ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Martins Fontes. 2007. p. 39 e ss,
“ bid., p. 42
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hierarquico, o cronolégico e o da especialidade. Também, pode ser possivel a aplicagdo das

regras pertinentes as antinomias de segundo grau.

Neste sentido, Dworkin, concebe o direito como um sistema composto de principios e
regras, chocando-se frontalmente com a concepgao positivista que representa o Direito como

um sistema de regras apenas.

2.2.2 Distincdo formulada por Alexy

Ja para Alexy ** a distingdo entre regras e principios é a base da teoria da
fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais que, sem elas, ndo se pode haver uma
teoria adequada sobre colisbes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos

fundamentais no sistema juridico.

Alexy reune sob o conceito de norma, tanto regras como principios, porque ambos
dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes debnticas

basicas do dever, da permisséo e da proibicao.

Ensina Alexy que existem diversos critérios para se distinguir regras de principios,

sendo o da generalidade, provavelmente o utilizado com maior frequéncia.

Para esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto,

enguanto o das regras € relativamente baixo.

Outros critérios sdo a determinabilidade dos casos de aplicacdo, a forma de seu
surgimento, o carater explicito de seu contetdo axioldgico, a referéncia a ideia de direito ou a

uma lei juridica suprema e a importancia para a ordem juridica.

Mas para Alexy, nenhuma das formas acima mencionadas permite que se distinga, de

forma precisa, regras de principios.

Para ele, principios se apresentam como forma de otimizacdo, ou seja, principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes. Dai, a denominacdo de mandatos de otimizagéo.

“2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Malheiros. 2008, p. 85
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Os principios séo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas, ou seja, proporcionalmente as condi¢des
reais e juridicas existentes.

O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras

colidentes.

As regras sdo normas que sao validas ou ndo validas. Se uma regra € valida, entdo
deve-se fazer exatamente o0 que ela exige, nem mais, hem menos. Sao ordens peremptérias

que devem ser cumpridas sem admitir graduacao.

Regras contém, portanto, determinacbes no ambito daquilo que é fatico e
juridicamente possivel. Entdo, a distincdo entre regras e principios € uma distingdo qualitativa

e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.

Segundo Alexy, a distincdo entre regras e principios torna-se mais clara nos casos de

colisBes entre principios e conflitos entre regras, e a maneira de soluciona-las € diversa.

No caso de conflitos entre regras a solucédo é introduzir uma clausula de excec¢ao ou
declarando uma das regras invalida, uma vez que se a primeira hipotese nédo for viavel, so

restard afastar pelo menos uma das regras conflituosas.

A colisdo de principios, como ja vista, acontece na dimensdo do peso. Assim, dois
principios entrando em conflito, um deles deve prevalecer sobre o outro. Mas, isso, nao
significa que principio deve ser declarado invalido, mas apenas que, sob determinadas

circunstancias um principio tem mais peso ou importancia que outro.

2.2.3 Distin¢cdo segundo Gianformaggio

Segundo Gianformaggio, citado por Edilsom de Farias, a diferenga entre principio e
regra manifesta-se no momento da interpretacdo ou aplicagdo do direito. Para ela, a regra é
uma norma cuja aplicacdo se subsume a uma situacdo de fato (fattispecie concreta), a uma

previsdo normativa (fattispecie abstrata).

Os principios seriam normas cuja aplicacdo ndo conformaria com esta metodologia.
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Os principios jamais séo, entre si, incompativeis, sdo sempre concorrentes entre si.

Aplicar um principio implica também em aplicar outros principios com ele concorrentes

no sentido de se alcancar o minimo de restricdo dos principios envolvidos.
2.2.4 Ponderacao das regras segundo Humberto Avila

Mais recentemente, alguns autores, entre eles Humberto Avila, tém ressaltado que a
distincdo entre principios e regras néo é tdo simples, e que talvez ndo seja mesmo ontoldgica,
dependendo, antes, de estruturas interpretativo-argumentativas que podem, em tese, ser

aplicadas a quaisquer normas.

Sustenta-se, em outras palavras, que “a atribuicdo do qualificativo principios ou regras
a determinadas espécies normativas depende, antes de tudo, de conexdes axiolégicas que nédo

estdo prontas antes do processo de interpretacdo que as desvela”.

Segundo Avila* a evolucdo doutrinaria da distingdo entre principios e regras, indica
que ha distincbes fracas (Esser, Canaris, Larenz ) e distin¢cdes fortes (Dworkin e Alexy) e que
0s critérios usualmente empregados para a distincdo sao:

» Critério do carater hipotético-condicional

As regras possuem uma hipétese e uma conseqiiéncia que predeterminam a decisao,
sendo aplicadas ao modo se, entdo. Ja os principios apenas indicam o fundamento a ser
utilizado pelo aplicador para encontrar a regra para 0 caso concreto.

* Modo final de aplicagéo

As regras séo aplicadas de modo absoluto, tudo ou nada, enquanto que 0s principios
séo aplicados de modo gradual mais ou menos.

* Relacionamento normativo

As antinomias entre regras consubstanciam verdadeiro conflito que € solucionado com
a declaracdo de invalidade de uma delas ou com a criacdo de uma excec¢do. Ja entre 0s
principios resolve-se mediante ponderacdo que atribua uma dimensdo de peso a cada um
deles.

* Fundamento axioldgico;

Considera os principios como fundamentos axioldgicos para tomar a deciséo.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 2010. p. 39
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Avila ao tratar do modo final de aplicaco, faz uma critica do pensamento de Dworkin

de que as regras sao aplicadas no modo tudo ou nada.

Segundo Avila, este critério pode ser parcialmente reformulado. Sustenta que as
regras, ao serem aplicadas, devem passar por um processo de ponderacao, ou pelo menos por
um processo de considerac¢do das circunstancias faticas da aplicagdo da norma juridica como

regra.**

E isso ocorre porque, nas palavras de Avila*®, “é preciso demonstrar que o modo de

aplicacdo nao estd determinado pelo texto objeto de interpretacdo, mas € decorrente de
conexdes axioldgicas que sdo construidas pelo intérprete, que pode inverter o modo de

aplicacdo havido inicialmente como elementar.”

O que ele esta dizendo € que é tarefa do intérprete definir se a norma é uma regra ou

um principio.

Para exemplificar suas ideias, Avila traz uma decisdo polémica do STF, através do HC
73.662-9* quando da aplicacéo da antiga regra do artigo 224*’ Codigo Penal onde presume-se

violéncia quando a vitima é menor de 14 anos.

Essa norma previa que se for praticada relagdo sexual com menor de 14 anos, entdo

deveria ser presumida a violéncia por parte do autor. A norma néo prevé qualquer excegao.

Entretanto, o STF ao julgar um caso em que vitima tinha 12 anos atribuiu relevancia a
circunstancias particulares néo previstas pela norma, como aquiescéncia da vitima, ou
aparéncia fisica e mental do autor, que terminou por entender, como nado configurado o tipo

penal.

Através do exemplo, Avila, considera que a conseqiiéncia estabelecida pela norma
pode deixar de ser aplicada em face de razbes substanciais consideradas pelo aplicador. Desta

maneira, considera que as regras nao possuem um modo absoluto, um tudo ou nada, mas que

“ SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. 2. ed. Malheiros, 2010, p. 56
S AVILA, Humberto. Op. cit. p. 44
*® STF, 2* Turma. HC 73.662-9 MG. Rel Min. Marco Aurélio. J. 21-5-1966 DJU 20.9.1966 p. 34.535
47 Artigo revogado pela Lei 12.015/2009.
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as regras que aparentam indicar um modo incondicional de aplicagdo podem ser objeto de

superacao por razdes ndo imaginadas pelo legislador para os casos normais.*

Para dar suporte as suas argumentacdes traz como exemplo® uma regra do Caédigo
de Etica Médica que determina que o médico diga a seu paciente toda a verdade sobre a
doenca e uma outra regra que estabelece que o médico deve utilizar-se de todos os meios

para curar seu paciente.

O dilema surge quando dizer a verdade ao paciente ira diminuir as chances de cura

em razao do abalo emocional decorrente. Nesse caso, o médico deve ou ndo dizer a verdade ?

Avila entende que ndo sdo apenas os principios, mas que também as regras tém a
chamada dimensao do peso, o que implica na possibilidade que uma regra ceda preferéncia a
outra, em uma colisdo, sem que com isso se torne invalida e tenha que ser expurgada do

ordenamento juridico, conforme propde Alexy.

2.3 Clausulas gerais e conceitos indeterminados

2.3.1 Clausulas gerais

Judith Martins Costa®™ ao tratar das clausulas gerais inicia dizendo que ao estudioso
das clausulas gerais abre-se um mundo fundamentalmente cambiante e complexo, lembrando
em muito o mito entre Menelau e o deus Proteus, cujo poder residia na possibilidade de
assumir a cada momento uma figura diversa. Assim, sdo as clausulas gerais, pois, segundo o

angulo de andlise do estudioso, assumem uma significacao diversa.

Um exame mais aprofundado demonstra que traz uma longa lista de problemas
centrais a teoria do direito e a dogmatica juridica, da qual pode-se citar como exemplo as
conexfes que ligam as clausulas gerais a teoria das fontes de producgdo juridica e a
metodologia da ciéncia do direito, porque elas constituem o meio habil para ingresso no
ordenamento juridico de principios valorativos, expressos ou ainda nao expressos
legislativamente, de STANDARDS, de maximas de conduta, de arquétipos de comportamento,
normas constitucionais, e de diretivas econdmicas, sociais e politicas, viabilizando a sua

sistematizagdo no ordenamento positivo.

8 AVILA, Humberto. Op. cit.. p. 47.
“ Ibid., p. 53
% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no direito privado sistema e tépica no processo obrigacional.
2000. p. 273
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Para Judith Martins Costa, através do termo “clausula geral” costuma-se designar ndo
s6 determinada técnica legislativa, quanto certas normas juridicas que, neste caso, devem ser
entendidas como normas que contém uma clausula geral. Aduz ainda que é possivel aludir,

mediante 0 mesmo termo, as normas produzidas por uma clausula geral.

Costuma-se elencar como origem para as clausulas gerais o artigo § 242°" do Cédigo
Civil Alem&o. Franz Wieacker®?, no § 24 no tépico “do positivismo cientifico ao positivismo
legalista”, relata as raz@es historicas em decorréncia das quais houve a transicdo da ciéncia
para a legislacdo, o que representaria um avan¢o das liberdades civis e a construcdo do
Estado nacional, ao tratar dos pressupostos gerais do movimento da codificacdo do fim do
século XIX, em especial ha Alemanha visto que a ciéncia juridica alema do século XIX dominou
o direito privado de seu tempo em consequéncia da dogmatica do direito comum ter de fazer as

vezes de um codigo de direito privado comum a toda a Alemanha.

As codificacdes nao estdo ligadas apenas ao fenbmeno de um Estado unificado, mas
também a certos pressupostos culturais e concepgdes axioldgicas no plano social e econémico
de natureza coerente. Nogueira®, relata que Wieacker, nesse ponto refere-se aos movimentos
de unificagdo nacional da burguesia liberal como os adeptos mais fervorosos da codificacdo e
relata que os codigos desta época, aparentemente tdo abstratos, sdo filhos da unido da
sociedade burguesa com os Estados nacionais. Por isso, a imagem do direito nos codigos civis
€ de uma sociedade unitdria e igualitaria, subordinada aos principios da liberdade de

propriedade e da liberdade contratual.>

Wieacker vai apresentando o desenrolar do processo de codificagdo alemd com o
envolvimento de juizes e professores na busca de um cédigo de obrigacbes comum a toda a
Alemanha, iniciado em 1.861, ndo teve sucesso. Entretanto, apesar desse insucesso e de
outros, como o0 da elaboracdo da organizacdo judicidria no ambito do processo civil,

contribuiram para o primeiro projeto do BGB (Blirgerliches Gestzbuch).

Conforme Wieacker, os pressupostos espirituais e sociais da época em que surge a

codificacdo exprimem-se de forma caracteristica da lei, seja ela interna ou externa. Ele ordena

*1 O devedor deve cumprir a prestacao tal como o exija a boa-fé, com consideragdo pelos costumes do
trafego juridico.
2 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2010. p. 524
°® NOGUEIRA, Nilza Aparecida Ramos. Clausulas abertas na lei processual e discricionariedade judicial.
2013. p. 40
> WIEACKER. Op. cit. p. 528
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em principio 0 seu sistema ndo segundo as organiza¢gfes espontaneas da vida social, mas
pelas formas de manifestagdo conceituais do direito subjetivo: relagbes de crédito, direitos reais,
direitos pessoais. Aduz ainda que o BGB correspondeu ao ideal positivista da plenitude e da

estrita vinculagao do juiz a lei.

Relata Wieacker que através de uma estrutura conceitual rigorosa e de uma renuncia
guase total a casuistica, o BGB, obtém de uma s6 vez a sua famosa clareza e coeréncia. Ele
antep6s, como na algebra, a expressdo entre parénteses 0s caracteres conceituais gerais da
relacdo juridica nas suas duas partes gerais (livro, | e Il). Mas, essa ordenacdo nao é feliz, pois
0 gue se ganha em abstracdo, perde-se ha sua maior parte na inevitavel inacessibilidade das

regras gerais e na necessidade de uma ulterior regulamentacéo especial.

O legislador conseguiu afastar-se em outros casos da tormentosa escolha entre uma
abstracdo empobrecedora e uma casuistica acanhada através das chamadas clausulas gerais,
isto é, através de linhas de orientacdo, que, dirigidas ao juiz, o vinculam e, ao mesmo tempo,
Ihe dao liberdade. As clausulas gerais constituem uma notavel e muitas vezes elogiada
concessao do positivismo a auto responsabilidade dos juizes e a uma ética social transpositiva,
cujo padrdo propulsor para o legislador foi constituido pela organizacdo dada pelo praetor

romano ao judex para determinar o contetido da decisdo de acordo com a bona fides.*

Desta forma, desde o inicio do século XX o § 242 do BGB, codigo civil aleméo, é o

mais célebre exemplo de clausula geral.

Menezes Cordeiro®® diz que o BGB nesse artigo e em mais outros 4, refere-se a boa fé
objetiva (Treu und Glauben). Esta boa-fé objetiva é caracterizada pela honestidade de
propésito, dever de correcdo, consideracdo para com os interesses da parte adversa e na

lealdade.

A doutrina a considera como “a clausula geral por exceléncia” irradiando efeitos ndo sé

no direito das obrigacdes, mas também em todo o direito privado.

Nogueira®’ relata que o surgimento das clausulas gerais deu-se em razdo de
problemas econdmicos surgidos da primeira guerra mundial. O judiciario foi chamado a intervir

para equilibrar as relagdes contratuais surgidas em decorréncia da hiperinflacdo (de 1914 a

*> WIEACKER, op. cit. p. 545-546
°® CORDEIRO, Antonio Menezes. Da Boa-Fé no direito civil. 2011. p. 325
> NOGUEIRA, op. cit. p. 41
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1923, com apice em dezembro de 1923) que ocorreu na época. A solucdo juridica apta a
afastar tal desequilibrio foi encontrada em trés dispositivos do BGB, notadamente, nos
paragrafos 138, 242 e 826, cuja caracteristica central & a de autorizar explicitamente o uso de

ideias morais como boa-fé e bons costumes.

Entende Martins-Costa que para os redatores do BGB, as clausulas gerais ndo tinham
como objetivo atribuir aos juizes poderes de criacdo normativa similar aos do praetor romano.
Entretanto, a utilizacdo destas mostrou-se frutifera na jurisprudéncia alema do poés-guerra
como forma de permitir a construcdo ou desenvolvimento no direito obrigacional dos casos de
exceptio doli, da inalegabilidade de nulidades formais, de culpa na formacdo dos contratos
(culpa in contrahendo), de abuso da posicdo juridica, de modificacdo das obrigacbes

contratuais por alteracdo superveniente das circunstancias.®

Para Perlingieri®® legislar por clausulas gerais significa deixar ao juiz, ao intérprete,
uma maior possibilidade de adaptar a norma as situacbes de fato. Exemplifica com os
conceitos de ordem publica, equidade, diligéncia, lealdade no adimplemento, todos previstos

no codigo civil italiano.

Também podem ser lembrados os artigos 1337 do Cdédigo Civil Italiano (Le parti, nello
svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo

buona fede ) e o artigo 239 do Cdadigo Civil Portugués.

Relata Judith Martins-Costa que as clausulas gerais além de conterem uma variedade
imensa de conteudos, podem ser de trés tipos: (a) do tipo restritivo onde opera contra uma
série de permissdes singulares, delimitando-as, (b) do tipo regulativo, regulando através de um
principio um vasto dominio de casos como, por exemplo, na responsabilidade por culpa, e (c)
do tipo executivo como forma de ampliar uma determinada regulacdo através da possibilidade
de serem introduzidos principios e regras dispersas em outros textos, como por exemplo do

Cddigo do Consumidor.

Clausulas gerais sdo normas com conteldo indeterminado propositadamente efetuado
pelos legisladores, com o propésito de adaptar um sistema juridico com normas de contetudo
rigido a uma realidade em rapida transformacé&o propiciando respostas mais ageis para solucéo

dos conflitos sociais, sem que haja necessidade de intervencédo do legislador para tal fim.

%% Op.cit. p. 292
¥ PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introduco ao direito civil constitucional. 2007, p. 27
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Alberto Gosson Jorge Junior® conclui que sdo enunciados normativos dotados de
razoavel extensdo, pois se aplicam a uma gama generalizada de fatos sociais caracterizados
por um elevado teor valorativo (0 elemento axiolégico € preponderante: boa-fé, probidade,
fungéo social) e que na maioria das vezes se utilizam de conceitos juridicos indeterminados

tais como estado de perigo, justa causa, mau procedimento, diligéncia de vida, etc..

Séo salientadas no cédigo civil brasileiro, as seguintes clausulas gerais: boa-fé, abuso
do direito, enriguecimento sem causa, funcdo social do contrato, dano moral, funcdo social da
propriedade, interferéncias prejudiciais no direito de vizinhanca, responsabilidade civil — culpa e
risco, sem prejuizo de outras que venham a ser identificadas pela doutrina e pela

jurisprudéncia enfatizando-se o carater enunciativo do rol.

Esta generalidade do enunciado normativo é uma das caracteristicas das clausulas

gerais.

O problema da identificacdo e da definicdo das clausulas gerais esta relacionado a
multipla caracterizagdo dessas normas, que muitas vezes sdo definidas pelo aspecto da
generalidade, e outras vezes pela indeterminagcdo de seus conceitos, ou pela remissdo do

intérprete a valores atualizaveis no contexto histérico.

Tais valores nem sempre estdo explicitos na norma e algumas vezes também néo séo
encontrados no sistema juridico, e alguns doutrinadores salientam ainda que a clausula geral

envia a valores fora do sistema.

Assim, as clausulas gerais propiciam o sistema com normas com caracteristicas de
mobilidade propiciando ao sistema juridico a mobilidade necessaria para enfrentar situacdes

cambiantes.

Dessa forma, as clausulas gerais funcionariam como elementos de conexdo entre as
regras presentes no interior do sistema juridico e, para alguns autores, caracterizar-se-iam por
uma funcdo bem mais ampla, que é a de propiciar o ingresso de valores situados fora do
sistema juridico e que podem, através das clausulas gerais, vir a ser nele introduzidas pela

atividade jurisdicional.

% JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo cédigo civil. Saraiva. 2004. p. XVII
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Alberto Gosson®! citando Judith Martins-Costa, diz que as “clausulas gerais constituem
0 meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de principios
valorativos, expressos ou ainda inexpressivos legislativamente, de STANDARDS, maximas de
conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das normativas constitucionais e de
diretivas econbmicas, sociais e politicas, viabilizando a sua sistematizacdo no ordenamento

positivo”.

Estas normas (clausulas gerais) constroem a hipétese legal com o uso de conceitos
cujos termos tém significados intencionalmente imprecisos e abertos; os chamados conceitos
juridicos indeterminados. Em outros casos, ao invés de tracar a hipdtese e as suas
consequéncias, a norma é intencionalmente desenhada como uma vaga moldura, permitindo,
pela sua abrangéncia, a incorporacéo de valores, principios, diretrizes e maximas de conduta
originalmente estrangeiros ao corpus codificados, bem como a constante formulacdo de novas

normas.

Alberto Gosson® transcrevendo Karl Larenz cita que “existem também principios que,
condensados numa regra imediatamente aplicavel, ndo sé séo ratio legis, mas, em si proprios,
Lex. Denomina-os de “principios com forma de proposicédo juridica”. Em contraposicdo a estes,
poderiamos denominar os principios que ndo tém carater de norma, de “principios abertos”,

ressaltando que a distincdo ndo deve ser encarada rigidamente.

No novo cddigo civil brasileiro diante da auséncia de uma formulagéo tipica para as

clausulas gerais, cabe a doutrina e particularmente a jurisprudéncia, a identificacdo destas.

Apenas a titulo exemplificativo, citamos a clausula geral da boa-fé estatuida no artigo
422 que trata da boa-fé objetiva, o do artigo 187 que introduz a concepg¢éo do abuso do direito,
0 a do artigo 421 que trata da funcéo social do contrato, do artigo 1.625 que trata do melhor
interesse da crianca, a do artigo 424 que trata da nulidade das clausulas dos contratos de

adeséo, a do artigo 944 que trata da extensdo do dano como medida de indenizacao, etc.

2.3.2 Distingado entre clausulas gerais e principios juridicos

Como bem lembra Judith Martins-Costa®®, embora haja respeitavel doutrina® que

entenda inexistir distingdo entre clausula geral e principios, entende, a citada autora com a qual

®1 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo cédigo civil. p.40
®2 |pid., p. 20
% Op. cit. p. 315
® Refere-se a posicdo de Ruy Rosado de Aguiar
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concordamos, que entre principios e clausulas gerais ocorre a equiparacdo devido a extrema
polissemia que ataca o termo principios e que embora as clausulas gerais ndo sejam principios,

na maior parte dos casos os contenham em seu enunciado ou permitam a sua formulacgéo.

O conceito de principio é polémico e polissémico e em sua raiz estdo a determinacéo
de sua natureza, os modelos linguisticos e a delimitacdo de suas fun¢des. Necessério € pois,

esclarecer as diferentes acepg¢des do termo.

Aparicio® citando Genaro Carri6 diz que o conceito de principio juridico estéa vinculado
a pelo menos 7 acepcoes, a saber: (1) ideia de nlcleo basico ou caracteristica central de algo,
(2) de regra, guia, orientacdo ou indicacdo, (3) de origem ou causa geradora, (4) noc¢des de
finalidade, objetivo, propdsito ou meta, com ideias de premissa ou axioma, (5) verdade teérica
postulada como evidente, (6) com o sentido de verdade ética inquestionavel, (7) ideias de
maxima, aforisma, provérbio ou peca de sabedoria pratica que nos vem do passado e que traz
consigo o valor da experiéncia acumulada e o prestigio da tradicdo® A palavra “principios”
pode ainda significar determinados tracos de uma determinada ordem juridica, por exemplo o
principio da supremacia da lei escrita, bem como expressar a ratio legis de uma determinada

disposicéo legislativa.

Judith Martins-Costa®’ relata que a polissemia do termo principio também ocorre no
direito comparado equiparando-se as vezes 0s termos principio, norma e regra e, por vezes, 0S

mesmos sao distintos.

Esclarece que a confusdo entre principio juridico e cldusula geral decorre do fato de
uma norma que configure clausula geral conter um principio, reenviando ao valor que este
exprime, como ocorre no 8§ 242 do BGB. Nesse caso, pode-se dizer que a norma é ao mesmo

tempo principio e clausula geral.

Relata que ndo se pode afirmar que clausulas gerais e principios sdo o mesmo, se
tomada a expressao principio juridico em toda a sua extensdo. Afirma que tanto as clausulas
gerais como o0s principios podem ser atribuidos uma vagueza semantica, mas que esta pode
ser observada em qualquer termo ou expressao constituindo antes uma questdo de grau do

que de caracteristicas. Acentua que boa parte da incerteza é devida a confusdo entre o

% APARICIO, Marcia de Oliveira Ferreira. Clausulas gerais: A incompletude Satisfatéria do Sistema. In
LOTUFO, Renan Coord. Sistema e Tépica na interpretacao do ordenamento. 2006. p. 20
®® MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 316
" Op. cit. p. 317-324
37



sintagma, clausula geral, e o enunciado, com a proposi¢cao normativa contida num texto que
consubstancia a clausula geral. Cita como exemplo o principio da boa-fé inscrito no § 242 do
BGB e na clausula geral da boa-fé desenhada no mesmo texto legislativo, como se poderia

falar no conceito juridicamente indeterminado revelado na expressao linguistica boa-fé.

As clausulas gerais carregam principios e valores e neste caso pode-se vislumbrar
cumulativamente em uma s6 norma, principio e cldusula geral. Entretanto, os conceitos ainda

gue coincidam em algum momento, séo diversos.

N&o pode haver clausulas gerais ndo-expressas ou implicitas. Ha clausulas gerais que

nao contém principios, mas apenas referem-se a principios e valores.

E da natureza da clausula geral o seu reenvio dentro do ordenamento a outros

conceitos que ndo os dos principios e mesmo a valores extrajuridicos e extra-sistémicos..®

2.3.3 A dignidade da pessoa humana como clausulag eral

Leonardo Zanini®, entende que as clausulas gerais podem inserir no corpo legislativo
um principio tornando-o expresso, como € o caso do artigo 1°, Inc. lll da Constituicdo Federal ,
sem que isso implique que toda clausula geral encerre um principio, nem que principios e

clausulas gerais sejam a mesma coisa.

J& vimos que essa confuséo decorre do fato de que geralmente os principios contém
nocdes imprecisas por estarem imbuidos de valores e enunciados em termos vagos, como

ocorre com as clausulas gerais.

No caso, entende que o disposto no artigo 1°, Inc. Ill da CF é ao mesmo tempo um

principio e uma clausula geral.

Zanini entende que a clausula geral da dignidade da pessoa humana permite ao
operador do direito a protecdo no caso concreto, quando em casos de interesse existencial da

pessoa néo for tutelado.

® APARICIO. Op. cit. p. 21
%9 ZANINI, Leonardo Estevam De Assis. Direitos da personalidade. 2011. .p. 88
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Alerta, no entanto, que deva ser restringido as manifestacbes esséncias da
personalidade humana ndo devendo ser utilizada como solucéo para todo e qualquer problema

juridico sob pena de sua banaliza¢do e consequente enfraquecimento.

2.3.4 Distincdo entre clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados

7071
h

Engis entende por conceito juridico indeterminado um conceito cujo conteudo e
extensdo sdo em larga medida incertos. Sdo assim chamados porque seu conteddo € mais
indeterminado que os dos conceitos juridicos determinados. Entende que o0s conceitos
absolutamente determinados sédo muitos raros no Direito e cita como exemplos: 50 km, prazo
de 24 horas e 100 marcos. Relata que os conceitos juridicos sdo predominantemente
indeterminados, pelo menos em parte e cita como exemplo 0s conceitos naturalisticos
recebidos pelo direito como os de escuriddo, sossego noturno, ruido e perigo e, 0s conceitos
propriamente juridicos como os de assassinato, crime, negdcio juridico, casa particular, etc.
Entre os conceitos juridicos indeterminados encontram-se 0s conceitos normativos
que se contrapdem aos descritivos. Estes, designam os objetos reais que de certa forma
participam da realidade como, por exemplo, patriménio. Ja os normativos, sdo uma classe
especial dos conceitos indeterminados que sdo 0s conceitos que necessitam de um
preenchimento valorativo, caso a caso como, por exemplo, justa causa, boa-fé. Os normativos

exigem valoracdo e com isso complicam a tarefa de distin¢ao.

Judith Martins-Costa alerta que distinguir-se principios de clausulas gerais é uma
ardua tarefa, ndo menos dificil serd a distingdo entre estas e conceitos juridicos indeterminados,
embora haja vozes dissonantes quanto a esta distingdo englobando-as na categoria de normas
vagas socialmente tipicas. A razao para isto € que ambas apresentam alto grau de vagueza

semantica e o reenvio a STANDARDS valorativos extra-sistémicos.

Pode-se efetuar uma classificacdo dos conceitos juridicos indeterminados pela sua
subdivisdo entre aqueles que aludem a valores e aqueles que se referenciam a realidades

faticas.

Para entender o conceito de “realidades faticas” nos socorremos ao cédigo civil
brasileiro que contempla uma imensa variedade de conceitos formados por termos ou

expressoes indeterminadas como, por exemplo, as “coisas necessarias a economia domestica”

" AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizacao juridica da dignidade da pessoa humana. 2004. p. 3
"M ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 2008, p. 208-209
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que a mulher presume autorizada a comprar nos termos do artigo 247, |, ou ao termo
“reparagOes urgentes” do artigo 1.205, caput, ou ainda ao termo “animais bravios” do artigo 593,
| , e ainda “lugar de acesso perigoso ou dificil” do artigo 973, lll. Podemos citar ainda como
exemplo o artigo 1.011 que prescreve “o administrador da sociedade deverd ter no exercicio de
suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administracdo de seus negécios. O conceito “cuidado e diligéncia”, “ativo e probo” sé&o

conceitos juridicos indeterminado

O exato significado dos termos acima ndo sera obtido, como nas clausulas gerais, pelo
reenvio as instancias valorativas meta ou extrajudiciais, mas, sim, obtidas com base nas regras
de experiéncia, as quais o juiz deve recorrer, por forca do Art. 335 Codigo de Processo Civil,

podendo ou nao recorrer ao auxilio de peritos, conforme o caso.

Mas, o codigo também contém conceitos que se reportam a realidades valorativas de
contetdo axiolégico. E em relacdo a este grupo de conceitos indeterminados que reside o

cerne da questdo entre a distin¢édo de clausulas gerais.

Os conceitos formados por termos indeterminados integram a descricdo do fato. Por
isso o aplicador do direito devera averiguar quais sdos as conotacdes adequadas e as
concepcgles éticas vigentes para determind-las de forma apta. Refor¢ca Martins Costa que o
caso aqui é de subsuncdo. Nao havera por parte do juiz criagdo do direito, mas apenas

interpretacao.

Para Judith Martins-Costa’?, embora a clausula geral contenha termos indeterminados,
a coincidéncia ndo é perfeita, pois a clausula geral exige que o juiz concorra ativamente para a
formulacdo da norma, ao passo que nos conceitos indeterminados o juiz limita-se a reportar ao
fato concreto o elemento indicado na fattispecie. Na clausula geral, a operacao intelectiva do
juiz € mais complexa, devendo além de averiguar a possibilidade de subsuncédo de uma série
de casos-limites na fattispecie, averiguar a exata individuidade das mutaveis regras sociais as

guais o envia a metanorma juridica.

Clarificando a conceituacdo, Nogueira, expde que a clausula geral ndo tem previsao
da consequéncia legal, o que permite ao juiz ir mais adiante em sua atividade, pois ele deve
determinar os efeitos e as consequéncias praticas na concretizacdo destas. J& nos conceitos

juridicos indeterminados, cabe a ele apenas a determinac&o do conceito, visto que a norma ja

2 Op. cit. p. 326
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apresenta as consequéncias e os efeitos incidentes no caso concreto da aplicagdo do

dispositivo.”

Também nesse sentido manifesta-se Nelson Nery, para o qual a distincdo entre
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados se d& pela finalidade e eficacia, uma vez
gue os conceitos juridicos indeterminados ja tém sua solucéo preestabelecida pela lei, cabendo
ao juiz aplicar tal solugdo. J4 nas clausulas gerais, 0 juiz preenche os claros com os valores
designados para que se dé a solucdo que lIhe parecer correta, dando aos conceitos legais

indeterminados uma determinabilidade pela funcéo que tém de exercer.”

" NOGUEIRA, op. cit. p. 48
" NOGUEIRA, op. cit. p. 51
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3 Direitos fundamentais

N&o pretendemos adentrar nas teorias do direito fundamental, mas apenas
estabelecermos 0s pontos necessarios para o desenvolvimento do tema proposto, visto que 0s
direitos fundamentais sdo o exemplo mais claro de principios que temos no ordenamento

juridico.

O direito fundamental apresenta um plano formal e outro material. Pelo primeiro consta
elencado dentro da norma suprema. Pelo segundo traduzem-se como componentes estruturais
basicos tanto do conjunto do ordenamento juridico quanto do objetivo comum pertinente a cada
um dos ramos que o integram, visto que sdo a expressao juridica de um sistema de valores

que, informam o conjunto e a organizacao juridica e politica de um Estado.”

Isso leva ao entendimento de uma delimitacdo do ambito de protecdo ao
desenvolvimento das pessoas frente a intromissdo por parte dos poderes publicos é até
mesmo por outros particulares em sua esfera privada, que sera oportunamente tratada nos

tépicos a seguir.

Alexy™ ao tratar da questdo da norma de direito fundamental e o conceito de direito
fundamental, esclarece:

“Entre o conceito de norma de direito fundamental e o conceito de direito fundamental
h& estreita conexdo. Mas essa conexao ndo impede que se possa diferenciar entre norma de

direito fundamental e direito fundamental.

Sempre que alguém tem um direito fundamental, ha uma norma que garante esse

direito. A reciproca ja € duvidosa. Ela ndo é verdadeira quando had normas de direito

fundamentais que ndo outorgam direitos subjetivos.

Direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais seriam, assim, sempre dois

lados da mesma moeda.”

Mas, para uma teoria relacionada ao direito positivo isso ndo € recomendavel, porque

aos direitos fundamentais s@o atribuidas normas as quais nao correspondem diretamente

>> EILHO, Ruy Alves Henrique. Direitos fundamentais e processo. 2008. p. 44

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2008. p. 50
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nenhum direito subjetivo. Se isto € ou ndo correto, € uma questdo de interpretacéo do direito

positivo.

Uma definicdo onde consideram-se normas de direito fundamentais, somente normas
gue outorguem direitos subjetivos poderia ter como consequéncia a existéncia de normas ainda
que estabelecida por direitos fundamentais, que ndo poderiam ser chamadas de normas de

direito fundamental.

Por isso, recomenda-se, tratar o conceito de norma de direito fundamental, como um

conceito que pode ser mais amplo que o conceito de direito fundamental.

3.1 O carater duplice dos direitos fundamentais

Conforme anteriormente visto, Alexy entende que existe uma estreita conexao entre
norma de direito fundamental e o conceito de direito fundamental. Mas também entende que
deve-se tratar o conceito de norma de direito fundamental como um conceito mais amplo do

que o conceito de direito fundamental.

Ruy Alves’’ citando os trabalhos de Cristina Queiroz, fundamentado nos trabalhos de
Dworkin e Maller, entende que a inclusdo da norma constitucional derivada do dialogo entre os
trés poderes, representa que os direitos fundamentais apresentam-se como normas ou como

principios.

Acentua Alexy que as normas de direitos fundamentais sdo caracterizadas como
principios quando se fala em valores, objetivos, formulas abreviadas ou regras sobre 6nus
argumentativo. A referéncia como regras ocorre quando se afirma que a Constituicdo deve ser
levada a sério como lei, ou quando se aponta para a possibilidade de fundamentagéo dedutiva

no ambito dos direitos fundamentais.”®

Afirma Alexy” que as normas de direitos fundamentais adquirem carater duplo,
gquando construidas de forma que ambos o0s niveis sejam nela reunidas e que isto surge
gquando nela € incluida uma clausula restritiva com a estrutura de principios, que, por isso, esta

sujeita a sopesamento.

" FILHO, Ruy Alves Henrique, op. cit. p. 194
® ALEXY, Robert, op. cit. p. 86
® Op. cit. p. 141
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E nesse sentido que se fala do carater duplo dos direitos constitucionais fundamentais,

seja como direitos-liberdades subjetivos, seja no papel de normas-principios objetivos.

Uma vez entendido o comportamento das normas de direito fundamental necessita-se

verificar eficAcia das mesmas em relacdo aos particulares, que sera tratada no item 4.3
3.2 Dupla dimenséo dos direitos fundamentais

Novais %, tratando de direitos fundamentais, expde que na “atribuicdo de um
significado juridico as relagBes entre Estado e cidaddo em termos de vinculacdo dos poderes
constituidos pelos direitos fundamentais, a qualificacdo juridica que se sugere para a restricao
de direitos fundamentais, ser4 a de sua compreensdo como constituindo uma compressao ou
amputacdo de faculdades integrantes de uma posi¢cdo juridica subjetiva reconduzivel a

categoria de direito subjetivo.”

Alerta para o fato de que mesmo sem considerar as questdes suscitadas pelo conceito
de direito subjetivo, esta categoria ndo esgota estruturalmente o conceito de direito

fundamental.

Relata que desenvolveu-se nos estados democréticos e sociais pds-guerra a no¢ao de
que para além de sua dimensao objetiva, os direitos fundamentais constituem no seu conjunto
um sistema ou ordem subjetiva de valores que legitima a ordem juridico-constitucional do

Estado que irradia uma forca expansiva a todos os ramos do Direito.

Devido a isso € que a doutrina admite uma dupla dimenséo dos direitos fundamentais,

ou seja, uma dimensao subjetiva e outra objetiva, que iremos tratar brevemente.

Um dos efeitos mais importantes devido a dimensao objetiva é que na medida em que
estabelecem uma ordem obijetiva, as normas de direito fundamental tém uma forca expansiva a
toda ordem juridica que se dirige ao poder publico, & Administracdo, ao legislador e ao poder

judicial impulsos e diretivas de atuacao.

Esta posicéo teve como base jurisprudencial mais relevante a sentenga no caso Lith
(que iremos abordar mais a frente) pelo Tribunal Constitucional Alem&o em 1958, onde este,

reconhece um conteudo juridico-objetivo irradiando a toda ordem juridica que acrescenta a

% NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. 2010. p. 57
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direcdo vertical — Estado/cidaddo, uma eficacia horizontal nas relagdes juridicas entre

particulares.®*

O efeito da irradiacao reflete-se na denominada teoria da eficacia indireta ou mediata

dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.

Embora a dimensé&o objetiva tenha um certo peso, é sobre a dimenséo subjetiva que
se concentra a maioria das abordagens a respeito dos direitos fundamentais, ndo sé pela sua
perspectiva histérica como direitos dos homens, como também e especialmente nos dias de

hoje como garantias juridicas da liberdade e autodeterminacéo individual.

A representacdo dos direitos fundamentais como uma esfera personalizavel
juridicamente protegida frente ao Estado é reconhecida nos Estados de Direito, mas traz
consequéncias juridicas praticas quando se trata de apurar se as pretensdes individuais podem

ser configuradas como direitos subjetivos ou néo.

Alexy, em caso de duvida, considera que as exigéncias de garantia do interesse
protegido pela norma jusfundamental determinam o reconhecimento prima facie de um direito
subjetivo, competindo a opinido contraria, o 6nus da argumentacdo, ao ver uma protecdo do

interesse individual®?

Reforca Novais ® dizendo que “é essa dimensdo (subjetiva) que resulta do
reconhecimento pela ordem juridica da realizacdo dos interesses particulares protegidos pela
norma de direito fundamental que justifica e desencadeia os mecanismos diversificados de
tutela da autonomia e que faz do seu titular, face ao Estado, o sujeito de Direito e de direitos

em torno do qual se constroi todo o sistema de direitos fundamentais nos Estados de Direito”.

3.3 Eficéacia dos direitos fundamentais

Nao trataremos da denominada eficacia vertical, pois esta vincula o legislador

infraconstitucional fazendo com que este providencie normas conforme a Constitui¢ao.

Interessa-nos a chamada eficacia horizontal, porque esta ocorre entre os particulares

gue em tese estdo na mesma hierarquia.

8t Op. cit. p. 80
82 NOVAIS, op. cit. p. 96
8 Op.cit. p. 100
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Esta também é denominada de eficacia privada ou de eficacia em relacdo a terceiro.

Alexy® esclarece que como as normas de direito fundamentais produzem efeitos na
relacdo cidaddo/cidaddo é um problema de construcdo e, o problema de saber em que
extensdo elas o fazem, é um problema de colisdo. Expde que existem 3 teorias sobre o
problema da construcéo, a saber:

1 —teoria dos efeitos indiretos perante terceiros.

Os direitos fundamentais enquanto decisbes axioldgicas, normas objetivas ou
valores constitucionais, ou seja, como principios objetivos influenciam a interpretacdo do
direito privado, principalmente através da utilizacdo das clausulas gerais do direito privado.

Alguns doutrinadores também a denominam de eficacia mediata

2 —teoria dos efeitos diretos sobre terceiros
Tem em Nipperdey um de seus principais representantes. Para estes, os direitos
fundamentais sdo entendidos no seu sentido classico como direitos publicos subjetivos

dirigindo-se somente contra o Estado.

Entendem que a influéncia das normas de direito fundamentais decorre da sua
caracteristica como direito constitucional objetivo e vinculante porque fluem também

diretamente direitos subjetivos privados para os individuos.

Doutrinadores também a denominam de teoria da eficacia imediata

3 — Como consequéncia da vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais como

direitos publicos subjetivos
Com base numa teoria desenvolvida por Schabe que considera como direitos de
status negativo dirigido contra o Estado. Entretanto, apesar de considerar que é
insustentavel a teoria da imputacdo de violaces particulares ao Estado, considera que néo
€ de todo perdivel a construgdo de uma concepcéao dos efeitos perante terceiros baseado

em direitos em face do Estado.

Segundo Alexy, essas trés teorias tém extensdes diversas. A baseada em efeitos

indiretos tem como destinatario o juiz, a dos efeitos perante terceiros, mediada por direitos em

® Ibiden. p. 528
46



face do Estado destina-se tanto ao legislador quanto ao juiz e, a baseada em efeitos indiretos

dirige-se primariamente ao Judiciario.

Entende ainda Alexy que todas elas levam em conta que na relagdo cidad&o/cidadéao
ambos os lados sdo detentores de direitos fundamentais, e a medida dos efeitos é no final uma

gquestao de sopesamento.

Segundo Ruy Alves®® José Afonso da Silva, que distingue entre normas de eficacia
plena, eficacia contida e eficacia limitada, anota posicdo mais ponderada visto que a eficacia e
aplicabilidade das normas que contém direitos fundamentais dependem de seu enunciado e
aquelas que definem direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Também os
direitos fundamentais democraticos e individuais seriam de eficicia contida e aplicabilidade
imediata. J& os relativos a direitos econdmicos e sociais seriam de eficacia limitada com

tendéncia para aplicacao indireta.

Elas serdo analisadas com um pouco mais de profundidade no tépico vinculacdo dos

particulares aos direitos fundamentais, a seguir.

3.3.1 Vinculacao dos particulares aos direitos fun ~ damentais

Atualmente verifica-se uma expansdo dos direitos fundamentais em vérias direces
levando-nos a convicg¢do de que a tutela dos direitos fundamentais ndo seria completa se ndo
prestigiasse os ataques advindos de sujeitos privados, do Estado quando atuante como

elemento privado e mais recentemente de poderosas entidades privadas.

Nesse sentido bem observa Sarlet®®, os direitos fundamentais s&o constantemente
violados e ameacados na esfera das relacbes privadas e no caso de paises periféricos, como o
Brasil, marcados por grandes contrastes econbmicos, sociais e culturais, com maior

intensidade.

Canaris® relata que para o cidad&o, as leis de direito privado podem ter efeitos

ofensivos semelhantes aos das leis de direito publico.

8 Op.cit.p. 90
% SARLET, Ingo Wofgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a
evolucao brasileira. In GRUNDMANN, Stefan et al. Coord. Direito Privado, Constituicao e Fronteiras.
2014. p. 69
8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. 2009. p. 21
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A questdo aqui tratada adquire dimensao internacional pois, o tema nao so é tratado
nos paises da Common Law, como por exemplo, através do comparativista inglés Markesinis —
constitucionalisation of private Law”, e da “state action doctrine” nos Estados Unidos, como
também nos paises de Europa Continental como Italia, Suica, esta, ultima através do Tribunal

Federal que reconheceu a eficacia indireta em relacéo a terceiros.®

Mac Crorie® expde que a concepgéo unidirecional dos direitos de liberdade oponiveis
aos poderes publicos surgiram no Estado Liberal para salvaguardar a liberdade individual

frente a sua principal ameaca: o Estado.

Os direitos fundamentais constituiam liberdades negativas, pois implicavam deveres
de omissao por parte do Estado, tendo como Unica finalidade proteger a sociedade contra a

intromissdo do poder politico.

Conclui Mac Crorie® que a aceitacdo da vigéncia dos direitos fundamentais nas
relacées entre particulares pressupde a negacdo (ou pelo menos uma profunda revisao) da

tradicional concepcao desses direitos como oponiveis unicamente frente as entidades publicas.

Por isso, a ideia de alguns autores de que os direitos fundamentais ndo regem a
ordem privada, fundou-se numa interpretacdo da funcdo histérica desses direitos, o que é

discutivel, visto que essa assertiva ndo esté totalmente correta.

Jonatas Machado® citado por Mac Crorie “considera que mais antiga que os direitos
fundamentais é a garantia dos direitos fundamentais frente aos particulares através e por meio
do Estado”. Para este autor, segundo a filosofia contratualista, dever-se-ia inverter os termos,
pois “os direitos do homem preexistem ao Estado e este nasce para sua defesa, de maneira
gque aqueles valem, originariamente, frente aos outros homens e apenas derivadamente frente
ao Estado que, pela sua parte, ndo deve apenas reconhecer os limites que os anteriores

opbem a sua acao, como também protegé-los frente a quem os possa violar”.

Para Mac Crorie, a relevancia dos direitos fundamentais nas relacdes entre

particulares comecou a ser negada no entendimento liberal tradicional devido ao fato de que a

% CANARIS, op. cit. p. 21
% MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.
2005, p. 14
% Op. cit. p. 14
L MACHADO, Jénatas. Liberdade Religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. p. 253, nota 833
apud Mac Crorie, op. cit. p. 15
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afirmacéo da liberdade e da igualdade perante a lei seria suficiente para resolver o problema

da protecéo dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, Fachin®’, entende que os direitos fundamentais eram exercidos
contra entes que se encontravam em uma posi¢ao de superioridade em relac&o aos titulares do
direito a eles subordinado, os quais, pretensamente nao seriam de subordinacdo, mas sim de

igualdade juridica.

Entretanto, a medida em que se verificou que nao se esta perante uma sociedade de
homens iguais, viu-se a necessidade de estender tal protecdo as proprias relacdes de direito

privado.

Também a passagem para o Estado Social obriga-nos a repensar a funcéo e o lugar
dos direitos fundamentais que deixam de ser meros limites ao exercicio do poder politico para
se tornarem num conjunto de valores que obrigam também a sociedade civil, que o Estado

deve fazer respeitar em todas as relacdes, quer sejam publicas ou privadas.

Por outro lado, inegavelmente hd cada vez mais instituicdes e organizagbes que se
situam nos limites entre o publico e o privado, ndo se esquecendo de poderosas organizacdes
privadas que se encontram por razdes econémicas ou sociais em uma posi¢cado dominante que

condiciona a decisdo da parte mais fraca.

Apesar da nocéo de direitos fundamentais ter sua origem na garantia de liberdades do
individuo frente ao Estado com eficacia vertical, 0 processo historico acabou por alargar o
espectro e o campo de eficacia desses direitos® superando-se a concepgao oitocentista para o
qual tinham relevancia constitucional apenas as relacdes estabelecidas entre os cidadaos e o

Estado.®*

Mac Crorie relata que o primeiro pais de tradicdo continental a seguir esse caminho foi
a Alemanha, a partir da década de 50 e foi ali que comecaram a ouvir-se vozes defendendo a
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais ainda que com modalidades e condi¢bes
de aplicacao diferentes, isso porque, segundo a autora, na Constituicdo de Weimar os direitos

fundamentais eram em grande parte simples normas programéticas e diretivas para o

%2 EACHIN, Luiz Edson; RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Cdédigo Civil: uma analise critica. 2010. p. 98
% EACHIN, op.cit. p. 98
% MAC CRORIE, op. cit. p. 19
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legislador ndo fundando nenhum direito objetivo e que somente a partir da Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland (GG ) o ordenamento juridico aleméo estd pronto perante uma

Constituicdo Normativa e de uma garantia processual dos direitos fundamentais.*

A proposito, Sarlet®, relata que os primeiros esforcos para o tratamento do tema no
Brasil foram empreendidos basicamente por alguns autores do direito privado e que a doutrina
constitucionalista somente algum tempo depois é que passou a ocupar detidamente da matéria,
enguanto que o direito privado priorizou a perspectiva de um direito civil constitucional a partir

de uma interpretacdo conforme a Constituicdo (CF 1988).

Sombra, com propriedade, relata que nos modernos Estados Sociais Democréticos de
Direito, poucos negam a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares e os
que negam fazem amparados por conceitos antiquados sobre Estado, sociedade, dicotomia
publico e privado e, sobretudo, em decorréncia de um apego exclusivista e desmesurado a

uma classica e ultrapassada concepcéo de direitos fundamentais.®’

Mac Crorie entende que 0s que negam esta relevancia, o fazem por entenderem que
as ameacas advindas dos particulares resolvem-se através das leis civis e leis penais e ndo na
Constituicdo, que se limita a tracar os limites que o poder publico ndo pode ultrapassar. Tém

como principal argumento a degradacéo da autonomia privada.®®

Segundo Sombra®, o grande debate entre constitucionalistas e privatistas resume-se
em saber como, e em que medida incidem os direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares sem que o nucleo essencial da autonomia privada ou de outro direito fundamental

seja afetado.

A respeito dessa bipolarizacdo do problema, Alexy'® diz que o que é polémico, é
como e, em que extensdo elas o fazem. A questdo sobre como as normas de direitos
fundamentais produzem efeitos na relacdo cidadao/cidaddo diz respeito a um problema de
construcao e a questdo sobre em que extensao elas o fazem é uma questao que expressa um

problema substancial, a saber, um problema de colisédo.

% Op. cit. p. 19. Nota de rodapé 46
% SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado:algumas notas sobre a evolucao brasileira. In SARLET, Ingo Wofgang. Org. Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. 2010. p. 14
% SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. 2011. p. 46
% MAC CRORIE, op. cit. p. 21
% Op,cit. p. 46
1% Op. cit. p. 528

50



Relata-nos Sombra '™ que a teoria da eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares ou Drittwirkung — como conhecida na Alemanha — alcangou significativa expressao
em todos os paises europeus sob a denominacdes de “eficacia privada ou externa”, “eficacia

horizontal “ e, eficacia em relacao a terceiros ou Drittwirkung.

Segundo Sombra, a expressédo “eficacia horizontal” tem da doutrina espanhola e
portuguesa profundas objecdes, pois nada diz quanto a intensidade desses efeitos, nem
guanto aos seus destinatarios e quem outras prevencdes tal expressao poderia levar a um

entendimento totalitario dos direitos fundamentais.

Em vérias oportunidades os entes privados ndo desfrutam de condi¢cbes de igualdade
semelhantes e desta forma a medida que € constatada uma desigualdade, a horizontalidade

sera afetada

Também a expressao Drittwirkung ou eficacia perante terceiros sofreu criticas por
parte de Ingo Sarlet que salienta que ndo existe propriamente um terceiro nivel, mas tao

somente um segundo nivel relativo aos particulares.

Sombra prefere utilizar a expressao eficacia entre particulares.

2

Mac Crorie ' relata que a doutrina portuguesa utiliza para a vinculacdo dos

particulares aos direitos fundamentais as teorias monistas e dualistas.

Como exemplo de aplicagdo dos direitos fundamentais aos particulares, Sombra™® nos
traz alguns exemplos relatados por Paulo Gustavo Gonet Branco que tém relevancia para o
direito privado. Poderia um pai deixar a parte disponivel de sua heranca a um dos filhos em
detrimento de outro devido a sua opg¢do sexual? Poderia um homem restringir a doacdo de
seus 0Orgaos a pessoa catdlicas ou que nao fossem negras?

A questdo que se coloca aqui é se poderia perguntar-se pela nulidade dessas
disposicdes em face dos direitos fundamentais de igualdade, dignidade da pessoa humana e

nao discriminacao?

1ot Op. cit p. 57

102 Op. cit. p. 20
108 Op. cit p. 59
51



Outros exemplos relatados por Sombra, sdo o de um casal de mugulmanos, recém-
chegados ao Brasil, matricula seus filhos na melhor escola particular da localidade e esta
sendo uma escola catdlica exige que todos os alunos frequentem aulas de religido sob pena de
reprovacao. Teriam os pais dessas criangas mugulmanas que tolerar tais condi¢cdes do contrato

estipulado pela escola?

Nesse mesmo tom, seria licito que essa escola desse preferéncia na contratagdo de

professores que adotassem a religido catdlica?

Ou entdo, imagine-se que em um contrato de locacdo de imével, ndo seja vedado a

sublocacéo desde que o sublocatario ndo seja protestante.

Mendes'® indaga ainda se os proprietarios ou administradores de shopping centers
poderiam impedir a distribuicdo de informacdes sobre temas de interesse publico no seu
interior alegando que se cuida de um espaco submetido exclusivamente ao regime de

propriedade privada?

A questdo que se pde agora € a de saber como é que os direitos fundamentais influem
nas relacdes entre os particulares. Como ja mencionado acima, Mac Crorie divide-as em
teorias monistas e dualistas.

Preferimos a nomenclatura utilizada por Wilson Steinmetz'®

gue reputamos ser a mais
corrente na doutrina brasileira, de que atualmente as duas principais teorias séo: a) teoria da

eficdcia mediata e, b) teoria da eficacia imediata.

Fazendo um paralelo com a doutrina portuguesa, a teoria monista corresponderia a

nossa denominada teoria da eficacia imediata e a teoria dualista a da eficacia mediata.
3.3.1.1 Teoria da eficacia mediata

Esta teoria foi desenvolvida a partir da formulacdo de Ginter Diirig ao preconizar
juntamente com o Bundensverfassungsgericht que os direitos fundamentais integram uma

ordem objetiva de valores, permitindo-lhe irradiar por todo o ordenamento juridico, Dirig

104

Lo MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade. p. 117

STEINMETZ,Wilson. Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de direitos
fundamentais. In. Interpretacdo Constitucional. Org. Virgilio Afonso da Silva. 1°. ed. 3° Tiragem. SP:
Malheiros, 2010. p. 20
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ponderou que para incidirem em uma relacdo juridica privada as normas necessitam de

mecanismos de intermediag&o.'%

Afirmava que as relagcdes entre particulares seriam regidas por um conjunto especial
de leis onde os direitos fundamentais poderiam atuar influenciando a interpretacdo do direito

privado.

Durig entendia que a teoria da eficacia imediata atingia a autonomia privada na sua

raiz e por consequéncia o sistema de direito privado no seu todo®”’

, entendia que isso
provocaria um incremento do poder estatal sobre a autonomia privada desvirtuando o direito

privado.'%

Essa influéncia dos direitos fundamentais dar-se-ia através da concretizacdo das
clausulas gerais e conceitos indeterminados proprios do direito privado na interpretacdo de

normas de direito privado e até mesmo justificar decisdes contra o texto da lei.

Para Diirig'® submeter a atividade dos sujeitos privados aos mesmos vinculos que
limitam a agcdo do Estado significaria transformar os direitos em deveres, ou seja, uma
excessiva compressao da liberdade. Entende também que a incidéncia direta as relacdes
privadas revela—se inaceitavel porque colide frontalmente com o principio da dignidade e o livre

desenvolvimento da personalidade contemplados na Constituicdo Alema.

Ele considera que o direito a liberdade abrange conceitualmente o direito a liberdade
dos particulares no trafego juridico-privado poderem se afastar de preceitos de direitos

fundamentais a que o Estado tem que obedecer.

Disso decorre, em principio, a obrigacdo de reconhecimento de legalidade por parte
dos poderes publicos — inclusive do poder judicial — de contratos, negdcios juridicos unilaterais
de entidades privadas ainda que contrariem preceitos de direitos fundamentais previstos na

Constituicéio e que vinculariam o Estado, caso este fosse parte.''°

Segundo Sombra, o cerne da teoria da eficacia mediata circunscreve-se no papel

desempenhado pelo legislador e em um segundo momento, pelos juizes na atividade de

106

L7 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢cdes privadas. p. 75

Mac Crorie. Op. cit. p. 24

1% SOMBRA, op.cit. p. 75

19 D{RIG, Glinter. Grundrechte und Zivilrechtsprechung. p. 168. apud MAC CRORIE, op. cit. p. 25

119 MAC CRORIE, op. cit. p. 25
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concrecdo do conteudo normativo das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados.
Incumbe ao legislador, no primeiro momento, concretizar e estender o alcance dos direitos
fundamentais as relagdes entre particulares e no segundo momento, pela atividade judicial, as
clausulas gerais e os conceitos indeterminados funcionariam como filtros das normas

fundamentais.'*

Sombra™? reportando-se a Viera de Andrade relata que pela atividade legislativa
instaurariam-se mecanismos de intermediacdo e suavizacdo, onde por mediacdo na
aplicabilidade dos direitos constitucionais as relacdes entre iguais, seria entendida a
necessidade de conciliar esses valores com a liberdade geral e a liberdade pessoal no direito

civil.

Em suma, segundo Durig, os privados estariam dentro de sua liberdade de escolha,

menos vinculados aos direitos fundamentais do que os poderes publicos.

Essa foi a tese acolhida pelo BVerfG (Bundesverfassungsgericht — Tribunal
Constitucional Aleméo ) no denominado caso Lith, que acolheu a tese interposta por Lith, um
diretor de uma agéncia de publicidade que havia sido condenado em obrigacao de ndo fazer e
indenizacdo por danos morais e materiais, em virtude de liderar um boicote publico contra um
filme do diretor V. Harlan suspeito de cumplicidade e publicidade de antissemitismo e nazismo.
Lath havia contatado vérios diretores e produtores de cinema para evitar a comercializagéo do
filme de Harlan.. A produtora do filme de Harlan entrou com obrigagdo de néo fazer cumulada
com perdas e danos para obrigar Llth a parar o boicote publico ao filme. Condenado em
primeira instancia, Lith apelou ao Tribunal de Apelagdo de Hamburgo que julgou improcedente
0 recurso sustentando a ndo ocorréncia de violacdo de seu direito fundamental de liberdade e

de expressao; inconformado, recorreu ao Tribunal.**®

A importancia dessa decisao resulta no fato de que o paradigma até entado vigente era
de que uma lide entre particulares s6 podia ser resolvida pelo Direito Privado, ndo tendo os
direitos fundamentais qualquer importancia. O Tribunal considerou entdo que “ o juiz tem de
verificar se, em virtude de imposicéo constitucional, as normas materiais de direito civil por ele

utilizadas devem ser influenciadas pelos direitos fundamentais. Se for esse o caso, ter que

1 Op.cit. p. 83
12 SOMBRA, op.cit. p. 76
3 SOMBRA, op. cit. p. 84
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levar em considera¢do a modificacdo dai resultante para o direito privado, na interpretacéo e

aplicacéo desses preceitos.”*

No caso aleméo, essa influéncia ocorre através das clausulas gerais do direito privado,
no paragrafo 826 do BGB. O Tribunal entendeu que o tribunal de instancia inferior ignorou o
efeito de irradiac&o do direito de liberdade de expresséo na interpretacdo do conceito “contrario

aos bons costumes”, do paragrafo 826 do BGB.™™

De maneira resumida temos entdo que os principais pontos da eficacia mediata séo:

a) As normas de direitos fundamentais produzem efeitos (eficacia) nas
relacbes entre particulares por meio das normas e dos parametros dogmaticos
interpretativos e aplicativos proprios do direito privado, ou seja, operados e modulados
pelas normas e parametros do direito privado;

b) A eficacia de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares esta
condicionada a mediacdo concretizadora, em primeiro plano, do legislador de direito
privado e, em segundo plano, do juiz e dos tribunais;

c) Ao legislador cabe o desenvolvimento (concretizacdo) legislativo dos
direitos fundamentais por meio da criacdo de regulacdes especificas que delimitem o
conteldo, as condigbes (0s pressupostos) de exercicio e 0 alcance desses direitos nas
relacdes entre particulares;

d) Ao juiz e aos tribunais, ante o caso concreto e na auséncia de
desenvolvimento legislativo especifico, compete dar eficacia as normas de direitos
fundamentais por meio da interpretacdo e aplicagdo dos textos de normas imperativas
de direito privado, sobretudo aqueles textos que contém clausulas gerais,(ex: ordem
publica, bons costumes, boa-fé, moral, abuso de direito, finalidade social do direito).
Isto é, devem invocar as clausulas gerais e interpreta-las e aplica-las em conformidade
com os valores objetivos da comunidade que subjazem as normas de direitos

fundamentais ou que por essas normas sao veiculadas.

Pela teoria da eficacia indireta os direitos fundamentais aplicam-se as relactes
privadas de maneira apenas reflexa, pois cabe ao legislador, em primeiro plano, conformar as
referidas relacdes de acordo com 0s principios previstos na Constituicdo, e pelo juiz por meio
das clausulas gerais que sdo utilizadas como pontos de irrupcéo dos direitos fundamentais na

ordem juridica.

4 MAC CRORIOE, op. cit. p. 27
> MAC CRORIE. op. cit. p. 28
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3.3.1.1.1 Critica a teoria da eficAcia mediata

Uma das criticas a teoria da eficacia mediata é que se considera que tem um carater

supérfluo uma vez que acabam por conduzir a interpretacao conforme a Constituicao.

Neste mesmo sentido, Sombra''®, nos traz o questionamento de Bilbao Ubilos de qual
seria a diferencga existente entre a teoria da eficdcia mediata por intermédio da atividade judicial
e a interpretagdo conforme a constituicdo. Relata que ele ndo vé nenhuma diferenca uma vez
gue pode-se chegar a mesma solucao através das clausulas gerais aplicadas no momento de
interpretar as normas de direito privado. Trata-se de uma construcéo artificial para contornar

reconhecimento da eficacia imediata nas relagfes entre particulares.

Mac Crorie citando Leisner''’ relata que este autor entende que o que Dirig propde
implica ou uma total confusdo ou entdo, uma eficacia direta dos direitos fundamentais. Leisner
entende que Dirig defende a atribuicdo de sentido as clausulas gerais de direito privado
através dos direitos fundamentais sobretudo as clausulas dos bons costumes e da boa-fé que

tém um contetdo muito geral.
3.3.1.2 Teoria da eficacia imediata

Para esta teoria os direitos fundamentais tém validade absoluta enquanto direito

subjetivo ou normas de valor aplicando-se diretamente as relacdes privadas.

Também devem valer como direitos subjetivos contra entidades privadas que
constituam poderes sociais e individuos que disponham de uma situagdo de poder equiparavel

a do Estado.

Esta doutrina foi formulada por Hans Carl Nipperdey, presidente do
Bundesarbeitsgericht (BAG) que considerava que existem nas constituicbes modernas
preceitos de direito fundamental que ndo se referem apenas a uma esfera de liberdade para
protecéo dos individuos perante o Estado, mas que visam sobretudo a garantir a prote¢do dos

cidadaos nas relagcdes que estabelecem entre si.

Nas palavras de Nipperdey: “Mais correto deveria ser falar do efeito absoluto de certos

direitos fundamentais. Trata-se do efeito normativo , imediato de determinacdes de direito

1 SOMBRA, op. cit. p. 86
7 MAC CRORIE, op, cit. p. 64 nota de rodapé 170
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fundamentais particulares em sua qualidade de direito constitucional objetivo, vinculativo que
anulou, modificou, complementou ou criou de novo determinagbes do direito privado. Esse
direito constitucional contém para campos de direito fora da constituicio n&do somente
proposicdes diretrizes ou regras de interpretagdo, mas uma regulagdo normativa do
ordenamento juridico total como unidade, da qual também emanam imediatamente direitos

privados subjetivos do particular”.*'®

Segundo a concepcdo de Nipperdey, determinados direitos fundamentais possuem
significado direto ou uma relevancia direto, enquanto principios ordenadores da vida social, no
trafico juridico entre cidaddos sendo, por conseguinte, diretamente aplicAveis nas relacdes

inter-privadas , onde os particulares séo sujeitos passivos destes direitos.

Segundo Mac Crorie™?, esta concepcdo baseia por um lado no fato dos direitos
fundamentais constituirem normas que expressam valores aplicaveis a toda ordem juridica, em
decorréncia do principio da unidade do ordenamento juridico, e por outro lado, em virtude do
postulado normativo da Constituicdo que ndo pode aceitar que o direito privado seja posto a
margem desta. Assim, como consequéncia, alguns direitos fundamentais ndo necessitam de
qualquer transformagédo para serem aplicados no ambito das relagbes juridico-privadas,
aplicando-se a norma constitucional ndo como regra hermenéutica, mas sim como norma de

comportamento que incide no conteudo das rela¢des entre particulares.

Apenas como curiosidade, Mac Crorie relata que esta posi¢cdo ndo entusiasmou 0s
constitucionalistas da época e tdo pouco o BVerfG (Bundesverfassungsgericht) que ao
contrdrio declarou que o BAG (Bundesarbeitsgericht) tinha ido longe demais no

reconhecimento da vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais.**°

Pela teoria da eficacia imediata a norma de direito fundamental deve ser aplicada
precipuamente em uma sentenca e nado como um mero critério interpretativo.

Steinmetz %

entende ser esta a correta orientacdo porque além de considerar e
preservar a autonomia privada como principio fundamental, assegura a identidade, autonomia

e funcdo do direito privado como um todo, e responde melhor ao postulado da seguranca

18 NIPPERDEY, Hans Carl. Direitos fundamentais e direito privado. 2012. p. 59
119 .
Op.cit. p. 23
120 MAC CRORIE, op.cit. p. 23
21 STEINMETZ, Wilson. op. cit. p. 21
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juridica porque as normas de direito privado apresentam um grau maior de especificidade e de

detalhamento que as normas de direito fundamentais.

Entretanto, sem negar as assercdes acima, ha autores '** que ndo concordam que a
mesma seja a melhor aplicacdo nas relagfes privadas e a sua maior discordancia resulta no
fato de que, e segundo eles, ndo respondida pelos seguidores dessa teoria, ndo se consegue
saber justamente qual é a solugdo a adotar quando ndo existir nenhuma norma constitucional
ou legal regulando a matéria e também né&o se puder valer das clausula abertas no direito civil.
Dai advogarem a utilizacdo da segunda ou seja, da eficicia direta.

Sarlet'®

relata com muita propriedade que nossa constituicdo no seu Titulo Il — Dos
direitos e garantias fundamentais — agasalhou um extenso e diferenciado rol de posicbes
juridicas expressamente designadas de fundamentais e que o artigo 5° paragrafo primeiro,
expressamente dispds que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata.

Isto, segundo Sarlet, tem sido pela doutrina majoritaria considerada como uma
inequivoca decisdo em favor de uma eficacia direta das normas de direitos fundamentais e que
abrange a garantia da eficacia e efetividade em todos os setores da ordem juridica e da vida

social de um modo geral.

Relata ainda que embora diferentemente da Constituicdo Portuguesa de 1.976, que no
seu artigo 18 expressamente afirma a aplicabilidade direta das normas de direitos
fundamentais incluindo as entidades privadas nesse rol, a doutrina brasileira dominante tao
bem como o préprio Supremo Tribunal Federal reconhecem a obrigacdo da aplicacdo imediata
das normas de direitos fundamentais abrangendo também uma eficicia e aplicabilidade direta
na esfera das relagcbes entre particulares.

124

Como bem salienta Sarlet™”, a tese da eficacia direta dos direitos fundamentais nas

125

relacbes entre particulares, embora com alguma resisténcia™=>, tem sido acolhida, em termos

22 MENDONCA, Andrey Borges; FERREIRA, Olavo Augusto V. A. Eficacia dos direitos fundamentais
nas relagBes privadas. In Leituras Complementares de Constitucional Org. Marcelo Novelino. 4. ed.
Salvador: JusPodivm Editora, 2010, p. 305
123 Op.cit. p. 25
124 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a
evolucao brasileira. 2014. p. 75
125 Segundo Sarlet, representantes de tese divergente sdo Dimitris Dimoulis e Leonardo Martins.
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gerais e alguma variac¢des, tanto doutrinaria como jurisprudencial. Além do que, o STF, pelo

menos de acordo com a tendéncia até aqui registrada, também tem adotado esta tese.

3.3.1.2.1 Criticas a teoria da eficacia imediata

Mac Crorie® relata que as criticas feitas a teoria imediata conduzem aos seguintes
tépicos:

a- Esta teoria gera inseguranca juridica a medida em que permitem que os conflitos
privados sejam solucionados com base em principios constitucionais vagos e abstratos, cuja
aplicacdo muitas vezes é imprevisivel;

b- Esta teoria atribui excessivo poder ao juiz em detrimento do legislador que seria o
encarregado de ponderar os direitos e interesses constitucionais em jogo nos litigios privados,
desvirtuando o principio da separacao de poderes;

c- Colocam em risco a autonomia e a identidade do direito privado permitindo a sua
colonizacao pelo Direito Constitucional, sendo que esta vinculacdo compromete a autonomia
privada;

d- Sombra **’ traz ainda o problema das supostas dificuldades técnicas que
apresentaria para resolver os casos em concreto, porque ndo devemos nos esquecer que

estariamos diante de dois titulares de direitos fundamentais.

Mac Crorie ao tratar da inseguranca juridica expde que o grau de indeterminacéo dos
direitos fundamentais ndo seria maior do que o decorrente da utilizacdo de clausulas gerais ou

de conceitos indeterminados no direito civil que gerasse tal propalada inseguranca juridica.

Em relagcdo a ofensa ao principio da separacdo de poderes e poderes excessivos do
juiz, pondera Mac Crorie que realmente compete primariamente ao legislador delimitar e
conciliara as posicdes de direitos fundamentais, mas a legislacdo n&o pode prever nem
contemplar todas as situagfes e conflitos possiveis, pois incessantemente surgem novas
ameacas e formas de agresséo, fazendo com que a intervencéo do julgador seja necessaria.
Ademais, o legislativo omisso podera a qualquer tempo avocar a si a questdo de forma que

também o julgador fique vinculado a sua decisao.

Em relacdo a terceira critica rebate que ndo s6 a propria autonomia privada, como

também a sua limitacdo sdo objetos de garantias jusfundamentais.

126 Op.cit. p. 70
127 Op. cit. p. 90
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A critica coletada por Sombra sobre a questéo das dificuldades técnicas no caso de
colisdo (que seré tratado no tdpico a seguir), ndo sera obstéculo, vez que a solugdo para estes
casos é o proposito deste trabalho utilizando a técnica de ponderacdo de interesses, ou seja,

do principio da proporcionalidade.
3.3.1.3 Ouitras teorias

Encontra-se na literatura ndo s6 pétria como estrangeiras, referéncias a outras teorias
sobre 0 modo pelo qual os particulares se vinculam aos direitos fundamentais.

Entre elas podemos citar a teoria dos deveres de protec&o’?®

pela qual os direitos
fundamentais dirigem-se em primeiro lugar as entidades privadas e poderes publicos, mas
estes, além do dever de os respeitarem tém ainda o dever de 0s proteger contra quaisquer

ameacas, ainda que estas venham de outros particulares.

Também pode ser citada a teoria da convergéncia estatista que tentou as concepcdes
da eficacia direta e indireta, negando a relevancia dessa discussdo e sustentando que a
atuacao dos particulares no exercicio da autonomia privada é sempre produto da autorizagdo
estatal, sendo as ofensas aos direitos fundamentais sempre oriundas do Estado, ja que este

deve proteger aqueles.****

Encontra-se também menc&o na doutrina sobre a doutrina liberal da state action'®

norte-americana.

Entretanto, o estudo dessas teorias foge ao escopo de nosso estudo, que visa apenas
fundamentar a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais aos particulares, ndo cabendo

entrar em detalhes do como isso acontece.

3.4 A ocorréncia da colisdo de direitos fundamentai s nas rela¢gbes privadas

132

Como bem explana Gavido Filho™, a compreensdo de que o sistema de normas

BN

juridicas € um modelo de principios e regras leva a identificacdo das normas de direitos

128 MAC CRORIE, op. cit. p. 36

129 Op. cit. p. 37

%0 SOMBRA, op. cit. p. 91

131 GALIZA, Andrea Karla Amaral de. Direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. 2011. p. 60
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fundamentais como principios e como tal, ordenam que algo seja realizado na melhor medida
do possivel conforme as possibilidades juridicas e féticas. O resultado disso é que os direitos
fundamentais sdo passiveis de colisdo e de ponderacdo. Alias, basta que uma constituicdo

tenha um catélogo de direitos fundamentais para que hajam colisdes destes.

No mesmo sentido, Virgilio'** chama a atenc&o para o fato de que ao admitir-se que a
grande maioria dos direitos fundamentais s@o principios, no sentido defendido por Alexy,
admite-se que eles sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja, de normas que obrigam que algo
seja realizado na maior medida possivel. A proporcionalidade justamente é a maneira de se

aplicar esse dever de otimizac&o ao caso concreto.

No campo dos direitos fundamentais ocorre colisdo quando o exercicio de um direito

fundamental por um particular intervém na esfera dos direitos fundamentais de outrem.

Apenas de maneira exemplificativa isso pode ocorrer sem que as partes envolvidas
tenham, por exemplo, algum vinculo juridico entre elas, como nos conflitos entre direito de livre

manifestacdo do pensamento e o direito & informacdo, ou, no caso do direito & honra e a

preservacéo da intimidade. Todos séo direitos fundamentais tutelados pela nossa constituicéo.

Situac¢des passiveis de colisdo envolvendo particulares, em caso de vinculo negocial,
pode ocorrer quando este vinculo for questionado ao intervir no direito fundamental da outra
parte.

134

Gavido Filho™" traz uma classificagdo das colisbes com base na titularidade de um

bem fundamental como sendo: a) colisdo em sentido restrito e; b) colisdo em sentido amplo.

A colisdo em sentido restrito ocorre quando a realizacdo de um direito fundamental,
que podem ser idénticos ou ndo, repercute negativamente sobre o direito fundamental de outro

titular.

Dessa forma, podemos ter os dois lados da relacdo afetados pelo mesmo direito

fundamental. Um exemplo disso poderia ser dois grupos distintos de pessoas tentando ocupar

132 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacado e ponderacdo. 2011.

.29
by SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. 2002. p. 23-50
134 Op. cit. p. 41
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um mesmo espaco fisico para realizar uma manifestagéo politica, que estdo exercendo a livre

manifestacdo do pensamento.

Em outros casos podemos ter um mesmo direito fundamental, mas com sentido de
acOes diferentes como, por exemplo, no direito a liberdade de credo ( Art.5° , VI CF) que
resume-se no ter e praticar uma crenca, na livre pratica de uma crengca e mesmo ainda no
direito de ndo ter uma crencga.

Gavido Filho™®

nos traz como exemplo dessa situagdo um caso decidido pelo Tribunal
Constitucional Alemao, a respeito do Estado determinar a colocacéo de crucifixos nas salas de
aula das escolas publicas. Nesse caso, decidiu-se que a decisdo de ter ou hdo uma crenca é
um assunto pessoal e o Estado ndo pode prescrever nem proibir uma crenga ou uma religido.
A disposicao da Lei Fundamental alema deixa a pessoa decidir quais simbolos religiosos serdo

por ela acatados ou rejeitados.

Mendes'® discorrendo sobre este tema acrescenta que no contexto o crucifixo em
sala de aula tem um carater apelativo e apresenta a crenca representada como paradigmética
e digna de ser seguida. Para pessoas que por causa de sua pouca idade que ainda ndo tém
convicgOes firmes e estdo a desenvolver sua capacidade critica e formag¢édo de seus proprios

pontos de vista, tornam-se facilmente suscetiveis a essa influéncia.

Aqui no Brasil ndo tivemos uma polémica como essa e 0 mais perto que chegamos foi
a tentativa de retirar do tribunal do Jari o crucifixo que esti presente, que sempre que 0

advogado requer, o Juiz presidente do Juri, nega.

J& nas colisbes em sentido amplo ocorre colisdo de direitos fundamentais com bens
coletivos como, por exemplo, a colisdo com integridade ambiental, seguranca publica, saude

publica, entre outros.

Mendes ™’ relata ainda que as colisbes em sentido amplo envolvem os direitos

fundamentais e outros principios ou valores que protejam os interesses da comunidade.

Exemplo dessa ocorréncia foi o caso da licenca para importar pneus usados (que

iremos posteriomente fazer uma analise mais acurada) para recauchutagem e vulcanizacao e

135 Op. cit. p. 43
136 Op. cit. p. 96
137 Op. cit. p. 85
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posterior revenda. A decisdo do nosso STF foi de que a atividade empresarial deve ser
ponderada com as exigéncias da saude e do meio ambiente, negando portanto, o pedido
fundamentando que isso traria consequéncias indesejiveis para a saude e o ambiente,

privilegiando entéo a prote¢do da saude e do meio ambiente.

Andrea K A de Galiza'® elenca outras situacdes exemplificativas do uso da
proporcionalidade como, por exemplo, no cumprimento de clausulas contratuais, disposi¢oes
testamentarias, estatutos de associacfes. Também situacdes decorrentes do questionamento
se um contrato de trabalho poderia obrigar uma funcionéria a ndo engravidar por determinado
tempo, ou efetuar revista intima para evitar furtos, ou até mesmo o proprietario de um imoével
recusar-se a efetuar uma locacdo imobiliaria a determinadas pessoas com caracteristicas
especificas, etc.

Citando Steinmetz'*

expbe que de um lado estdo um ou mais direitos fundamentais e
de outro a autonomia privada exteriorizada na liberdade contratual e, que sdo nesses casos
que surgem com mais forca, a questdo da aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes

privadas comprometerem a liberdade e a capacidade de autodeterminacdo das pessoas.

3.5 Normas restritivas aos direitos fundamentais

Entendem-se que os direitos fundamentais ndo sao absolutos e, consequéncia desse

entendimento, é a necessidade de limitacdo do exercicio desses direitos.

A prépria Declaragédo Universal dos Direitos Humanos da ONU° de 1948 no seu

artigo 29. § 2, abaixo transcrito, ja estabelecia a delimitacdo numa base legal.

Artigo 29

82. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estard sujeita apenas as limitagbes
determinadas por lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-
estar de uma sociedade democratica.

141

Felipe de Paula™" chama atencéo para a questdo da mutacao histérica impossibilitar a

existéncia de direitos ilimitados no sentido de validade absoluta e equanime, visto que a

%8 DE GALIZA, op. cit. p. 107
%9 |pid., p. 107
% Obtido em USP — Biblioteca Virtual de Direitos Humanos.
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declaracdo-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos.html. Acessado em janeiro 2014
I PAULA, Felipe de. A (de)limitagdo dos direitos fundamentais. 2010. p. 34
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contingéncia histérica e a mutabilidade dos direitos fundamentais permitem abordagens
distintas em diferentes periodos.

Novais 142

apropriadamente ressalva que a tematicas das restricdes respeita as
relacdes entre o plano constitucional da consagracéo dos direitos fundamentais e o plano das

posteriores intervencdes de quaisquer dos poderes do Estado.

Cita que a primeira classificacdo mais elaborada deve-se a Lerche que distingue trés
tipos possiveis de intervencao legislativa nos direitos fundamentais:

1. Normas que conformam ou determinam o contelddo dos direitos fundamentais
(grundrechtspragende)

2. Normas que o clarificam (grundrechtsverdeutlichende)

3. Normas que o restringem (grundrechtseingreinfende)

As normas restritivas intervém intencionalmente no ambito do direito fundamental e
necessitam de autorizacdo constitucional expressa. As outras duas nao tém carater restritivo e,
portanto, ndo necessitam de autorizagcdo constitucional. As clarificadoras limitam-se a

esclarecer os limites de um contetdo ja criado.

As restrices aos direitos fundamentais podem ser vistas em seu sentido lato, ou seja,
enquanto comportamentos estatais que afetam a garantia de um bem protegido e no seu
sentido estrito, ou seja, quando tém uma vocagdo normativa geral e abstrata verificando-se

uma reducao, amputacédo ou eliminagéo do conteudo objetivo do direito fundamental.

Uma intervengéo restritiva em direito fundamental afeta negativamente o conteddo da
posicdo individual, permanecendo inalterada a norma de direito fundamental e o
correspondente contetdo do direito. Novais'*®, chama atencdo para o fato de que afeta
também a dimensao subjetiva do direito fundamental, visto que impossibilita ou dificulta um
comportamento protegido pela norma e, ao mesmo tempo afeta também a dimensao objetiva
de maneira indireta visto que se reduzem ou enfraquecem os deveres de acdo ou omissao

incumbidos ao Estado.

Em relacdo aos tipos de restricdes encontramos diferentes classificagbes que nada

mais sao que resultantes das diferentes perspectivas e metodologias empregadas.

2 NOVAIS, op. cit. p. 158
% Op. cit. p. 194
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Novais'* reportando-se a definicdo utilizada por Vieira de Andrade relata que ha trés
tipos de limites: a) imanentes que atingem o proprio &mbito de protecdo constitucional de um
direito fundamental excluindo em termos absolutos certas formas ou modos de seu exercicio,

b) os que resultam das colisGes ou conflitos e ¢) e 0s que so resultados das leis restritivas.

Novais '** ,da mesma forma que Gomes Canotilho e Vital Moreira, distingue
primeiramente a restricdo de direitos fundamentais da delimitagcdo do ambito de protecdo dos
direitos fundamentais e nessa Ultima inclui também trés tipos de limites:a) os fixados
diretamente pela constituicdo; b) os fixados pela lei por remissdo a Constituicdo; ¢) os que

consistem na delimitacdo geral do &mbito do direito fundamental através da lei.

Isso é feito através das chamadas normas restritivas, que nada mais sao do que

normas que limitam o exercicio de direito fundamental.

Carvalho™® diz que para entender o tipo de limite imposto pelo legislador é imperioso
entender a tradicional distingdo entre limites internos e limites externos aos direitos

fundamentais.

Carvalho’, busca em Gavara de Cara a definicdo para limites internos que a define
como sendo aqueles que servem para determinar o contetdo direto, resultando intrinseco a
este. Diz o citado autor que a doutrina constitucional alema entende que os limites internos
nao sao restricbes propriamente ditas, porque 0s casos aos quais se aplicam sdo aqueles em

gue o exercicio ndo pertence ao ambito juridico especifico do direito fundamental.

Resume Carvalho, que € uma hipo6tese de nao direito e conforme essa concepcao,
limites internos aos direitos fundamentais ndo sdo auténticos limites.

Alexy 48

entende que nao ha limites internos, mas sim clausulas restritivas
constitucionais expressas com status de norma-regra convertendo um direito prima facie em
um ndo direito definitivo, que pode aparecer como parte do enunciado normativo ou em

paragrafo separado do enunciado normativo.

1“4 NOVAIS, op. cit. p. 255
5 NOVAIS, op. cit. p. 255
i:j CARVALHO, Joana de Moraes Souza Machado. Colisdo de direitos fundamentais no STF. p. 96
Ibid., p.96
18 ALEXY, Robert. 2001. p. 272 — 273. apud CARVALHO, op.cit. p. 96
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Para Alexy, os limites externos séo restricdes instituidas pelo legislador ordinério,
mediante lei, com prévia autorizacdo do legislador constitucional, que se manifesta através de

clausulas constitucionais explicitas de reserva de lei.

Gilmar Mendes'* esclarece que a teoria externa (Aussentheorie) admite que entre a
ideia de direito individual e a ideia de restricdo inexiste uma relacdo necessaria, pois essa
relacdo sera criada a partir da exigéncia externa ao direito para conciliar os direitos de diversos

individuos bem como dos direitos individuais e interesses coletivos.

Alexy™ diz que o conceito de restricdo sugere a existéncia de duas coisas: o direito e
sua restricdo. Entdo, em primeiro lugar, ha o direito em si, ndo restringido e em segundo lugar,
0 que resta do direito, ou seja, o direito restringido. Devido a isso é que se entende que na
teoria externa, entre o conceito de direito e o conceito de restricdo ndo existe relacdo

necessaria.

Mendes relata que para a denominada teoria interna (Innentheorie) ndo existem os
conceitos de direito individual e de restricdo como categorias autbnomas, mas ao contrério, a
ideia de um direito individual com determinado contetdo, onde a ideia de restricdo é substituida

pela ideia de limite.

Alexy™ relata que dividas acerca dos limites do direito n&o s&o dividas a respeito da
extensdo dos limites, mas sim dividas sobre seu conteudo. E quando eventualmente se fala

em restricdes no lugar de limites, fala-se em restricdes imanentes.

Mendes™ relata que Alexy entende que entre a teoria interna e a externa existe mais
do que a controvérsia terminolégica ou conceitual. Assim o0s adeptos da concepcgdo
individualista da sociedade e do Estado, acatara a teoria externa e agueles adeptos de uma

integracdo necessaria do individuo na comunidade adotara a teoria interna.

A nossa Constituicdo de 1988, tal como as anteriores, consagra a téchica do

estabelecimento direta ou técnica da restricéo legal a diferentes direitos individuais.*>®

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. p.40

0 Op. cit. p. 277
1ot Alexy, op.cit. p. 278
152 Op. cit. p. 41
5% MENDES, op. cit. p. 39
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154

Relata Carvalho™" que a Lei Fundamental de Bonn, classifica a reserva de lei em:

reserva de lei ordinéria, reserva de lei qualificada e reserva de lei geral.

A reserva de lei ordinéria, também denominada de reserva legal simples ou simples
restricdo legal, é aquela que autoriza o legislador a impor restricbes a direito fundamental,
contudo, sem fixar pressupostos ou objetivos a serem observados pelo legislador. Exemplo
disso € que ocorre no artigo 5° de nossa constituicdo onde se visualizam dispositivos que
tratam da reserva legal simples:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem di&trde qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabéiddo direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e denga, sendo assegurado o livre exercicio dossculto
religiosos e garantidaa forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas lityrgias

Verifica-se que para caracterizar a reserva legal simples ha vérias denominacoes tais
como: na forma da lei, nos termos da lei, salvo nas hipéteses previstas em lei, assim definida

em lei, no prazo da lei, etc.*

A reserva de lei qualificada (reserva legal ou restricdo legal qualificada) exige que seja
prevista em lei e atenda determinados pressupostos ou objetivos, ou seja, os fins a serem
perseguidos ou os meios a serem utilizados. Exemplo disso é o inciso LX do artigo 5° da

Constituicdo: LX - a lei sO podera restringir a publicidade dussgrocessuais quando a defesa

da intimidade ou o interesse social o exigirem;

Outro exemplo é dado pelo art.5°.XIlIl CF “ ser livre 0 exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profisséo, atendidas as qualificacefigsionais que a lei estabelecer”.

Em relacdo a lei geral, nos relata Joana Carvalho, que esta € a mais dificil de ser
definida e que o artigo 5°, paragrafo 2° da Lei Fundamental Alem& é o Unico caso, que dispbe
gue: “ Os direitos de liberdade de expresséo e de informacédo tém seus limites nas disposi¢cdes

das leis gerais”.

No mesmo sentido, Edilsom Pereira®® cita que em relacdo & problemética das leis
restritivas, comumente faz-se referéncia as seguintes restricbes: a) as estabelecidas
diretamente pela constituicdo, b) as estabelecidas por lei autorizada pela constituicdo (reserva

de lei), e c) as estabelecidas tacitamente pela constituicao (implicitas).

% CARVALHO, op. cit. p. 97
%> MENDES, op. cit. p. 49
%% EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. 2008. p. 84
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Segundo Edilsom Farias, a ultima, e a mais polémica, refere-se aquela que, embora
nao expressamente prevista no texto constitucional, implicitamente alberga a restrigdo com o
objetivo de salvaguardar outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos. Cita como
exemplo o artigo 5°, IX da Constituicdo que garante a livre expressédo da atividade intelectual,

artistica, cientifica e de comunicagéo.

Nesse aspecto, pode-se considerar inconstitucional uma lei que proiba ou restrinja a
divulgacao de obras de valor artistico que exprimam ideias contrarias a integridade territorial do

Estado ou a Moral?

Como veremos no capitulo seguinte, existe no cédigo civil restricdo explicita ao

exercicio de alguns direitos de personalidade, que iremos posteriormente detalhar.
3.5.1 Limites dos limites

Com esse titulo Mendes™’ ressalta que as restricdes tém limites.

A esses limites, ou seja, limite dos limites a doutrina denomina de limites imanentes e
decorrem da prépria Constituicdo referindo-se a necessidade de protecdo de um nucleo

essencial do direito fundamental quanto as restricdes impostas.

Essa protecdo € doutrinariamente efetuada por dois modelos béasicos: a chamada

teoria absoluta e a teoria relativa.

A Teoria absoluta entende o nucleo essencial dos direitos fundamentais como unidade
autdbnoma que independentemente de qualquer situacdo concreta estaria a salvo de eventual
decisdo legislativa. Para essa teoria existe um espago interior livre de qualquer intervencao

estatal.

Para os adeptos da teoria relativa o nucleo essencial terd que ser definido para cada
caso tendo em vista 0 objetivo da norma restritiva. Tal nucleo seria aferido mediante a
utilizacdo de um processo de ponderagdo entre meios e fins com base no principio da

proporcionalidade.

157 Op.cit. p. 56
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No caso brasileiro, Mendes ressalta que a ordem constitucional brasileira ndo fez
gualguer mencdo direta e expressa sobre a protecdo do nucleo essencial dos direitos

fundamentais.

Entretanto, da leitura que se faz do artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V, é inequivoca a
vedacdo de qualquer proposta tendente a abolir os direitos e garantias individuais, dando a

ideia de um limite para o legislador ordinério.

Conclui Mendes que embora o texto constitucional ndo consagre expressamente a
ideia de um ndcleo essencial, é inequivoco que tal principio decorre do préprio modelo

garantistico utilizado pelo constituinte.

3.6 Limites da renuncia a direitos fundamentais pel  os particulares.

7

O objetivo deste item & o de determinar os limites em que o titular de um direito

fundamental pode dele dispor enfraquecendo a sua posi¢ao juridica perante outro ente privado.

Mas, pode o titular de um direito fundamental dele dispor? A Constituicdo ndo o
impede?

Martel**®

assegura que a Constituicdo brasileira apesar de declarar a inviolabilidade de
uma série de direitos fundamentais, ndo expressa uma proibicdo geral a respeito da livre

disposicdo dos direitos fundamentais pelo seu titular.

Antes de mais nada, deve-se fazer uma distincdo entre renuncia, perda e o nao

exercicio de direitos fundamentais.

A renuncia implica em um compromisso juridico assumido pelo particular de néo
recorrer ao seu direito fundamental, ou seja, ndo o0 exercer, temporaria ou pontualmente
algumas das pretens@es, faculdade ou poderes que integram o direito. Ja na perda ha um
enfraquecimento da posi¢éo juridica decorrente ndo de uma decisdo voluntéria, mas sim de
uma imposicao externa, como consequéncia de determinagéo pela ordem juridica da perda de
um direito fundamental. No ndo exercicio de um direito, o particular ndo se vincula, ndo assume
uma posic¢ao juridica. Isso pode ser melhor compreendido através do seguinte exemplo: quem
paga um imposto inconstitucional e ndo recorre judicialmente, ndo esta a renunciar a um direito

fundamental.

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais Indisponiveis: limites e padrées do

consentimento para a autolimitacdo do direito a vida. p. 4
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Apenas como observacao, cumpre-nos esclarecer que em nosso ordenamento pétrio
nao existe a possibilidade de perda dos direitos fundamentais, como existe no ordenamento
aleméo que no seu artigo 18 que estabelece que um cidaddo pode ser privado de alguns

direitos quando deles abusar para combater a ordem fundamental livre e democréatica'*

Concluindo, a distingdo entre rendncia e o ndo exercicio € o fato de que ndo ha

assuncao de qualquer vinculo juridico pelo titular do direito nas situacdes de nao exercicio.

Mac Crorie™®® entende que a questdo da renincia depende em grande medida da
concepcdo do Estado e do papel que considera que este deve ,ou nao , ter na conducao da
vida dos cidaddos. Em sua opinido relata que ha uma tendéncia dos poderes publicos de limitar

excessivamente o poder de dispor sobre os direitos fundamentais.

Entende a autora que a rendncia caracteriza-se por uma dupla dimenséo, vez que se
traduz em exercicio e afetacdo negativa de direitos fundamentais. De um lado € expressao de
exercicio de direitos porque o poder de dispor sobre posi¢do subjetiva de direito fundamental
traduz-se como forma de realizacdo desses direitos. A pessoa que renuncia, faz porque espera
obter um beneficio mais valioso do que obteria com a preservagdo do direito fundamental. Por
outro lado, a renuncia resulta em um enfraquecimento das posi¢des individuais de direitos

fundamentais o que implica em uma afetac&o negativa de tais direitos.

Para a autora, o problema da rendncia torna-se um problema de defesa da pessoa
contra si propria, visto que, aquele que rendncia a um direito fundamental e permite que um

terceiro interfira na sua esfera protegida esta de forma indireta a lesar-se a si mesma.

N&o ha consenso a respeito da definicdo sobre o conceito de rendncia. Jorge Reis
Novais, o define como o “enfraquecimento voluntario de uma posicao juridica individual
protegida por uma norma de direito fundamental, determinado por uma declaracdo de vontade
do titular que o vinculou juridicamente ao aceitar o correspondente alargamento da margem de
atuacdo da entidade publica, ou privada, face as pretensdes que decorriam daquela

posicao”.*®

9 MAC CRORIE, Benedita. Os limites da renlncia a direitos fundamentais nas relacdes entre

Particulares. 2013. p. 36
® MAC CRORIE, Op. cit. . p. 14
181 NOVAIS, Jorge Reis. Renuncia a direitos fundamentais. p. 285 apud MAC CRORIE, op.cit. p. 21
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Uma importante distingdo a ser feita € entre o significado da renuncia no direito
privado e no campo dos direitos fundamentais. No direito privado, como bem expde Novais'®,
a figura da renuncia implica na extingdo de um direito, j& que se trata de um ato voluntario pelo
qual o titular de um direito o perde sem que haja uma transferéncia ou atribuicdo para outrem.
J& a rendncia de um direito fundamental normalmente ndo se traduz na extingdo do direito em
causa, pois 0 que ocorre é o titular deste comprometer-se a ndo invocar temporariamente
determinada posicao juridica tutelada por uma norma de direito fundamental.

183 traz a

Nem todos os doutrinadores concordam com esta definicdo. Mac Crorie
posicdo de Gomes Canotilho que, entende que os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis,
mas deve-se no entanto distinguir-se entre renlncia ao ndcleo substancial do direito e
limitacdo voluntaria ao exercicio de direitos, que reputa aceitavel sob determinadas condicdes.
Para este doutrinador, ndo pode haver rendncia a direitos, mas apenas limitagdo voluntaria de

alguns direitos.

Mac Crorie'® relata que na mesma linha outro doutrinador portugués, Jorge Miranda,
entende que os direitos fundamentais sdo indisponiveis e irrenunciaveis, mas isso ndo significa
que os seus titulares ndo possam aceitar sua restricdo, ou, por livre vontade suspender o
exercicio de alguns desses direitos. Considera entdo ser uma auto restricdo ou uma auto

suspenséo

Preferimos ficar com a definicdo de rendncia de Mac Crorie de que a “renlncia a
direitos fundamentais é o poder individual de dispor das posi¢des juridicas préprias, tuteladas
por normas de direito fundamental de cujo exercicio resulta, como consequéncia juridica, uma
diminuicdo da protecdo do individuo”. Ressalva-se aqui que o significado de rendncia é

diferente daquele usualmente empregado no direito privado.

Ultrapassada a questdo da definicAo do que vem a ser rendncia, resta-nos agora

verificar 0os quesitos para a capacidade deste ato.

E consenso que a condi¢cdo para a renincia é a capacidade para uma determinacéo
livre da vontade e mais, € indispensavel que o agente possa ter entendimento do alcance de

sua decisao ao fazé-lo.

162 MAC CRORIE, Op. cit. p. 22
163 MAC CRORIE, op. cit. p. 22
%% Ibid., p. 23
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Questéo interessante levantada por Novais*®®, mas que n&o sera aqui desenvolvida, é
a de saber se perante o consentimento do individuo o sentido e a finalidade das garantias do
Estado se mantém? Alguns autores entendem que a rendncia do titular retira do ambito de
protecdo do direito um setor que deixa de ser protegido e quando h&d uma ingeréncia estatal
nesse setor, essa ingeréncia ja ndo se traduz em ingeréncia em um direito fundamental.

Esse é o caso de Albert Bleckmann'®® que considera como consequéncia da rentncia

a direito fundamental a ndo aplicagéo das garantias pelo Estado de direito.

Alguns autores também consideram relevante a distincdo entre rendncia ao direito
fundamental e renincia ao mero exercicio deste. Mac Crorie entende que para este caso, ndo
h& utilidade visto que ndo ha um critério definido para determinar se estamos frente a rendncia

a titularidade ou renlincia ao exercicio.

Um ponto importante para este topico € a fundamentacdo do poder de dispor, e da

possibilidade juridica em torno da renunciabilidade visto que ndo ha um consenso na doutrina.

Doutrinadores que sustentam a indisponibilidade o fazem sob variados argumentos.
Vamos ver basicamente os principais deles.

1 — uma das razdes sempre invocadas é a da inalienabilidade destes direitos, visto
gue varios textos constitucionais e nos instrumentos de protecao internacionais a trazem direta
ou indiretamente.

Mac Crorie™®” expde que nio parece ser imediata a assertiva de que se possa
retirar do principio da inalienabilidade uma interdicdo absoluta da rendncia. E mais, tem-se
observado que mesmo nas ordens juridicas que explicitamente se referem a inalienabilidade,
como na alemd, ndo implica na renuncia pontual e concreta a posi¢cbes de direitos
fundamentais.

2 — Ha doutrinadores que defendem a indisponibilidade partindo da caracterizacdo
destes direitos como direitos subjetivos publicos e por isso irrenuncidveis quando a
possibilidade de rendncia ndo esteja expressamente consagrada.

Para Mac Crorie esta visdo assenta-se em conceito de direito subjetivos que nao
corresponde ao entendimento atual dos direitos fundamentais e, por isso enquanto direitos

subjetivos publicos ndo se pode obter qualguer conclusdo quanto a renunciabilidade.

1%% |hid., p. 28
1% MAC CRORIE, Benedita. Os limites da Rentincia a direitos fundamentais nas relacées entre
Pgrticula_res. p. 28
Op. cit. p. 62
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3 — A dimensdao objetiva é muitas vezes utilizada para fundamentar a indisponibilidade

e negar a sua rendncia.
Entretanto, utilizar a dimensdo objetiva para diminuir a autonomia do individuo
implicaria numa total desvirtuacdo da fung¢éo primaria desta dimenséo. Além disto, quando
um particular renuncia a um direito ele o faz enquanto garantia subjetiva que se conforma

apenas a sua esfera juridica o que ndo implica necessariamente que se atinja o direito

fundamental na sua relevancia juridica enquanto norma objetiva.

Relata Mac Crorie que a doutrina ndo tem consenso sob que preceitos fundamenta-se

o poder de dispor sobre posicfes protegidas por normas de direitos fundamentais.

Tem-se entendido que tal poder de disposi¢cdo, ou, renuncia, deriva do principio da
dignidade humana, de direito ao desenvolvimento da personalidade, ou ainda, em especial, do

contetdo de autonomia presente em cada um dos direitos fundamentais.

Mac Crorie™® relata ainda que ha quem sustente que fundamento da rendncia decorre
de uma norma do direito costumeiro que deriva do preceito latino volenti non fit iniuria que
nesse contexto significaria um consentimento legal para evitar futuras acbes de

responsabilidade.

O desenvolvimento da personalidade implica no direito da pessoa escolher livremente
seu destino e conduzir sua vida com autonomia e responsabilidade de acordo com suas
convicgbes. Entretanto, essa liberdade ndo é uma liberdade ilimitada. Jorge Novais,
apropriadamente exp8e que ndo h& no estado de direito o reconhecimento de qualquer direito,

muito menos fundamental, de cada um poder fazer aquilo que quiser.'®
Para Hans Peter'’® h4 necessidade de uma limitacdo do contetido do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade sob pena de tornar-se um “instrumento de luta de

interesses individuais egoistas”.

Mas, entdo qual seria esse limite?

%8 MAC CRORIE, op. cit. p. 74
19 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos Direitos Fundamentais. p. 414
% pPETER, Hans. Die Freie Entfaltung der Personlichkeit als Verfassungsziel. apud MAC CRORIE, op.
cit. p. 99
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Mac Crorie'™, ap6s demorada anélise chega a conclusdo de que o limite para a
rentncia a um direito fundamental seria o da dignidade humana. Entretanto, chama a atengéo

para até que ponto cabe ao individuo determinar o que é ou ndo atentatério da sua dignidade.

3.7 Condigbes da renuncia

Visto que a disposicao do titular de um direito fundamental vai até a rendncia, iremos

agora determinar quais as condi¢des para que uma dada renuncia tenha legitimidade.

Inicialmente para existir a rentncia deve-se existir uma declaracdo de vontade apta,
dirigida, e de forma livre e autodeterminada, isso porque o sistema juridico atribui

responsabilidades as pessoas pelas suas proprias decisoes.

Mc Crorie'” ao estudar a voluntariedade da rendncia a um direito fundamental
pesquisou em outros ramos do direito, notadamente penal e civil, os requisitos relevantes para
avaliar a possibilidade de transporta-los para o problema em questdo. Embora a direcédo
contréria, ou seja, parametrizar as normas de direito civil e penal pelas normas constitucionais
seja mais usual, a relevancia do consentimento como causa da exclusdo da ilicitude estd a
muito tempo assentada nas legislagbes penais e civis.'”®, 0 que ndo invalida tal objetivo, pois
na palavra da citada autora, “uma vez que revelam o resultado decantado da pratica juridica de

séculos, merecem, em regra uma presuncéao de constitucionalidade”.

Entretanto, tal opinido ndo € compartilhada por doutrinadores tal como Viera de
Andrade para o qual as regras de direito ordinario tém de legitimar-se através da interpretacdo
do Direito Constitucional, ou para Bleckmann, para o qual, a solu¢cdo para esta questdo deve
partir de um genuino principio de Direito Constitucional devido ao fato de que o direito

fundamental é distinto de todos os outros direitos subjetivos*’,

Entretanto, a autora ao estudar os aspectos mais relevantes na area civilista, busca,
pelo menos no ordenamento portugués, as regras relativas a limitagdo voluntéria de direitos de
personalidade devido ao fato de que estes sdo considerados o correspondente privado para a

tutela de certo bens de personalidade pela Constituicdo. A doutrina portuguesa entende que

L Op. cit. p. 229
2 MAC CRORIE, Benedita. Os limites da rentincia a direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares. 2013. p.118
13 No direito penal, uma das causas da exclusdo aiide € pela rentncia do direito de queixa ou peklao
aceito nos crimes de agéo privada (artigo. 10GAdigo Penal).
7% MAC CRORIE, op. cit. p. 119. Nota de rodapé 399.

74



apesar de haver zonas de coincidéncia, direitos fundamentais e direitos de personalidades séo
realidades distintas, enquanto direitos fundamentais pertencem ao dominio do direito

Constitucional, os de personalidade pertencem ao Direito Civil.

Conforme ensinamentos de Adriano de Cupis ', tém-se defendido que a
irrenunciabilidade dos direitos de personalidade ndo impede a relevancia do consentimento do
lesado que podera ser dado a uma ou mais pessoas legitimando a lesdo do direito sem que tal

implique na sua extingao.

Também nesse sentido, Menezes Cordeiro entende que os direitos de personalidade,
enquanto direitos subjetivos traduzem-se por posicbes de liberdade reconhecidas ao seu

beneficiario, pelo que devem se considerar disponiveis'™.

Observa a autora que no direito privado, o consentimento para a limitacdo voluntaria
exprime-se através de uma declaracdo negocial, sendo portanto, aplicaveis o principio da
liberdade das formas e da liberdade declarativa. Observa também que tal declaracdo podera

ser anulada ou ser objeto de nulidade fundamentado nos vicios da vontade'’’.

Observa ainda que tem-se entendido que o consentimento para a limitacdo voluntaria
ndo merece a protecdo que usualmente se d4 no dominio dos negdécios juridicos admitindo-se

a livre revogabilidade do consentimento a todo o tempo'™®.

No direito penal o consentimento é causa de exclusdo de ilicitude e no ordenamento
portugués constitui ato de autodeterminacdo se traduzido por uma vontade séria, livre e

esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido*”

Do exposto anteriormente, parece fazer sentido para a autora procurar um conceito de
declaracdo negocial adequado ao direito constitucional, entretanto ndo se pode aplicar
diretamente a renudncia as regras do direito civil, uma vez que torna-se necessario atender a

especificidade ndo s6 dos interesses que estdo em jogo na rentncia como também da situacao

> CUPIS, Adriano. Os direitos de Personalidade. 1961. p. 53-54.
7® CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Vol. |, Tomo lll, Parte Geral, p. 107
apud MAC CRORIE, op. cit. p. 121
7 PINTO, Paulo Mota. A limitag&o voluntaria do direito & reserva sobre a intimidade da vida privada. p.
540. apud MAC CRORIE. Os limites da renuncia a direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.

. 122
%8 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente. p. 154.
aJJud MAC CRORIE, op., cit. p. 122
179 Artigo 39, 2° do Cédigo Penal Portugués. No Brasil vide artigo 107, V do Codigo Penal.
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de desigualdade em que se encontra quem renuncia e quem se beneficia dela, ou ainda a

relevancia das consequéncias juridicas produzidas na dignidade humana.

Entdo, como consequéncia a renuncia poderd apresentar alguns desvios as regras

civis concernentes a declaracao negocial.

Conclui a autora que a renuncia s6 podera ser admitida se for resultado de uma

vontade livre, esclarecida, isenta de erro e inequivoca.

Entretanto, reconhece a autora que o problema esta em determinar o quao voluntario
€ suficiente voluntario. Torna-se necessario examinar a auséncia de coacao, quer seja fisica,

moral ou mesmo econdmica.

No mesmo sentido, Gerd Sturm'®® defende, que a rigor, s6 se pode falar em rendncia a
direitos fundamentais quando se verificar um consentimento verdadeiramente livre. Para ele, s6
o cidaddo que pode escolher ndo carece de protecdo contra intervencdes estatais ou de
terceiros. Entende uma renuncia a direitos fundamentais sé pode ser livre e relevante em
termos de direito constitucional quando se reconhecam verdadeiras alternativas de

comportamento a autovinculagdo como emanacéo da autonomia do cidadao.

A critica que se faz a este posicionamento € em relacdo ao fato de que poderé haver
situagBes em que o cidaddo se encontre em uma posi¢cdo de vulnerabilidade e mesmo assim
ndo haver motivo para invalidar a renldncia. Pode ser que nesses casos, a renuncia seja a

Unica alternativa para conseguir a realizacéo de seus fins pessoais.

Nesse sentido, George Sher'®!, entende que ter poucas op¢des ndo elimina a
autonomia porque mesmo alguém com poucas opc¢Bes pode ter uma boa razdo para

determinada escolha, como preferivel, em detrimento de outras.

Para a autora, o conceito de voluntariedade deve entdo ser adaptado a circunstancias
especiais, distinguindo situacdes em que devem ser aplicados a atos ou escolhas que tém
lugar em circunstancias normais e entre agueles que se devem aplicar quando esteja em causa
um contexto especifico, como por exemplo, uma pessoa estiver internada em um hospital.

Nesse contexto que, aparentemente normal a pessoa pareca nao ter alternativas de escolha,

'8 MAC CRORIE, op. cit. p. 129
81 SHER, George. Beyond Neutrality, Perfectionism and Politics. p. 50. apud MAC CRORIE, op. cit. p.
129, notas de rodapé 442
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considerando-se sua situagdo concreta, ainda assim, podera ser entendida que essa escolha é

voluntaria.

Observa a autora que é importante verificar ser a pessoa renunciou a um direito
porgue considera que a renuncia a conduzira a seus objetivos pessoais, ou o fez porque nao
teve outra opgcdo. Em casos extremos a renuncia s6 produzird efeitos quando objetivamente

traduzir em vantagem para quem renuncia.

Segundo Mac Crorie, ha doutrinadores que entendem que a renuncia ndo deve ser
encarada como uma verdadeira manifestacdo de autonomia individual quando a decisdo de
renunciar esteja condicionada por necessidades econémicas, por entenderem que neste caso
a pessoa nao procura o seu desenvolvimento através dela, mas apenas resolver uma dificil
situacdo econdmica. Para estes autores, a mercantilizacdo do direito é que torna a operacao

suspeita.'®?

N&o € esta a posicdo da autora com a qual concordamos; apesar de haver situacoes
gue a rendncia traga vantagens materiais, ela ainda assim, traduz uma escolha estritamente
voluntaria.

Ainda é condicdo da renuncia e seu Ultimo quesito a capacidade para uma
determinacéo livre da vontade, pois é indispensavel que quem consente tenha capacidade para

fazé-lo.

Mais uma vez busca a citada autora a maneira pela qual essa questao é resolvida no
direito penal e no direito civil. Relata que no direito penal portugués, o consentimento sera
eficaz se a pessoa tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o
alcance e o sentido de sua renuncia. Sustenta-se também que se o incapaz for
suficientemente maduro seria ele e ndo seus representantes a dar o consentimento uma vez

que o que esta em jogo € a limitacdo de direitos que tutelam bens pessoais.

Com base nos trabalhos desenvolvidos por André Gongcalo Dias Pereira'®, que iremos
detalhar posteriomente quando tratarmos da rendncia ao direito de personalidade, sobre um

regime especifico para a limitacdo de direitos de personalidade, a autora, julga fazer sentido

182 MAC CRORIE, op. cit. p. 131
'8 PEREIRA, Andre Gongalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica.
In Comemoracg8es dos 35 anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. Vol. Il
.Coimbra:Coimbra Editora, 2006
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gque a capacidade para consentir em uma renuncia ndo tem de coincidir necessariamente com

a capacidade negocial.

Para a autora faz sentido estabelecer como critério a maturidade, a compreenséo o
tipo de intervencdo e a capacidade de ponderar as vantagens e as desvantagens dessa
intervencgdo. Disso decorre que pessoas com capacidade negocial terdo, em regra, capacidade
para renunciar. A maioridade deve ser considerada apenas um indicio da capacidade. Os
maiores de 16 anos serdo capazes de consentir, desde que compreendam o sentido e o
alcance de sua decisdo. Observa ainda que nos casos em que 0s pais consentem em nome

dos filhos menores, ndo se esti perante uma situacdo de renuncia propriamente dita.
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4 Direitos da personalidade

O inicio da trajetéria dos direitos da personalidade foi marcada pela firme objecdo a
sua teorizagdo por parte de Savigny que ndo admitia a possibilidade de um sujeito de direito
ser a0 mesmo tempo sujeito e objeto de seu proprio direito. Para Savigny isso implicava na
legitimacdo do suicidio. Isso mostra como o trajeto para se firmar os direitos da personalidade

foi arduo.

4.1 Evolucédo dos direitos da personalidade

Lacerda '3

relata-nos que Roma foi o berco de onde resultou toda a evolugéo
condutiva aos diretos da personalidade, visto que no seu periodo arcaico e monarquico a tutela
dos direitos da personalidade, notadamente em casos de morte, ofensas corporais, rapto, etc,
ocorria pela vinganca privada.

Relata Szaniawski'®

que na doutrina tradicional a expresséo personalidade, no direito
Romano, restringia-se aos individuos que reunissem trés status: status libertatis, status civitatis
e o status familie. Dessa forma, quem néo possuisse o status libertatis (liberdade), ndo poderia
possuir os outros dois. Por exemplo, 0s escravos que ndo possuindo liberdade, ndo tinham

personalidade, apesar de serem humanos.

Somente apos a instauracdo da Republica e a codificacdo de costumes na lei das Xl
Tabuas ocorre uma espécie de tutela da personalidade através do ius civile. A diferenca com o
periodo anterior € que mesmo que a sancéo para as ofensas ainda fosse através da vinganca
privada, esta necessitava de uma sentenca publica nesse sentido. Havia uma divisdo entre
lesGes leves e lesbBes graves, onde nas primeiras geralmente prescreviam-se uma pena
pecunidria e as Ultimas exigiam-se uma distincdo entre ofensas a personalidade fisica e

personalidade moral ou até nas agfes dolosas e culposas.

Mas, a lei das Xll Tabuas ndo era suficiente e, para sanar estas deficiéncias a
atividade jurisprudencial foi de grande importancia, notadamente quanto ao uso das actiones

praetoriae, a quem se deve a criagdo da actio iniuriarium que visava uma tutela genérica das

'8 | ACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade. 2010. p..22

18 5ZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 1993. p. 15
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pessoas. A actio iniuriarium protegia ndo apenas a pessoa, mas também as tutela em suas
relacdes concretas.

Szaniawski'®® relata que Castan Tobenas adverte que no direito romano n&o havia a
protecdo da personalidade individual de maneira sistematica, tal como a temos hoje. A tutela
ocorria através de manifestacdes isoladas, tal como através das actio iniuriarum quando
houvesse ofensa através de injuria. Em relacdo a esta, Ihering afirmava que inicialmente
tutelava somente as ofensas contra a vida e a integridade fisica, evoluindo posteriormente a

jurisprudéncia no sentido de tutelar as ofensas injuriosas

Como bem acentua Chiusi'®’, a sociedade romana era individualista e o respeito &

honra pessoal era socialmente muito importante.

Chiusi traz como exemplo que na Lei das Xl Tabuas encontrava-se regulada que uma
iniuria implicava no pagamento de uma multa de 25 As. Como comparacio, a quebra de um

0sso de um homem livre tinha uma multa de 300 As, e de um escravo, 150 As.

A iniuria para os juristas romanos configura-se como um insulto ou uma diminuicdo
verbal da outra parte. Dessa forma, classificam-se como tal, as ofensas e as les6es corporais

leves, como por exemplo, uma bofetada.

Entretanto, a fixacdo de uma multa em um valor fixo, mostrou-se inconveniente, visto
um episddio relatado por Aulus Gellius onde um cidaddo denominado L. Veratius caminhava
em direcdo ao Férum e a cada pessoa que encontrava, dava-lhe uma bofetada. Atras dele,

vinha seu escravo com uma bolsa de dinheiro que imediatamente indenizava a vitima.

Esse episodio induziu o pretor a uma nova actio iniuriarum que permitia ao juiz fixar a

multa pecuniaria conforme as circunstancias do caso concreto.

Também se aplicam a Lex Aquilia de Danno entre 289 e 286 a.C e a Lex Cornelia do

mesmo periodo.

As Institutiones de Justiniano, no século VI, relaciona a injuria com tudo que nao seja

juridicamente regular, como por exemplo, afronta injuriosa a pessoa, desprezo, culpa, injustica.

188 57 ANIAWSKI, op. cit. p. 21
87 CHIUSI, Tiziana. A dimens&o abrangente do direito privado romano. 2007. p. 25
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Lacerda'®

relata que desta maneira a tutela da personalidade ja estava consignada no
Direito Romano, com a clara ideia de defesa das pessoas, e esta concepgdo € mais explicita

com o humanismo cristdo que resulta do Cristianismo.

Com a queda do Império Romano e a instituicdo do feudalismo verifica-se uma
regressao que somente € detida com o renascimento do direito romano a partir de Bolonha, no
século Xll, que mantém as caracteristicas do actum iniuriarium. Foi nesta mesma ldade Média
que surgiu Sdo Tomas de Aquino que lanca as bases para o reconhecimento na Modernidade

de um direito geral da personalidade.

Da nocao da actio iniuriarum, que tinha como finalidade tutelar as vitimas de ofensas a
personalidade humana, surgiu nos séculos XVI e XVII o conceito de ius imaginis referente a
titularidade do direito da pessoa sobre o seu préprio corpo, ou seja, um direito cujo objeto seria
a propria pessoa.

Lacerda®

cita Menezes Cordeiro para quem os textos de Hugo Donellus podem ser
considerados uma certiddo de nascimento dos modernos direitos da personalidade. Este
considerava que quanto aos direitos que sdo nossos, parte recai sobre a propria pessoa e
parte sobre coisas externas. Os primeiros ligam-se ao estado da pessoa envolvendo a vida, a

integridade do corpo, a reputacéo, a liberdade.

Para Menezes Cordeiro o triunfo das ideias individual-contratualista de John Locke e
do sistema antropocéntrico do Direito Natural fez localizar os direitos subjetivos numa
dicotomia individuo/Estado, onde os direitos seriam originarios, inatos, derivados de um direito
natural que pelo seu reconhecimento no direito positivo transformaram-se em direito subjetivos
tutelando uma reserva que os privados impunham que o Estado respeitasse. Esclarece ainda
gue os direitos sobre a pessoa mantiveram-se sucessivamente nos obras jursracionalistas sem

ter sido aproveitadas dogmaticamente.

Capelo de Sousa'®, entende que o jusnaturalismo ao fechar o homem em si mesmo,
em razao da absolutizacdo da razado individual, fez com que o ius in se ipsum( direito sobre a
prépria pessoa ) fosse entendido como um mero poder da vontade individual reivindicado

apenas em face do Estado e ndo em relacdo aos demais individuos.

168 Op.cit. p. 23

1% CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil Portugués. T3. p. 33. apud LACERDA, p. 24
1% SOUSA, Rabindranath V. A Capelo de. O direito geral de personalidade. apud LACERDA. p. 25
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Nas palavras de Lacerda, as hesitag6es da doutrina acerca da existéncia dos direitos
da personalidade surgiram com os posicionamentos da Escola Historica e posteriormente do
Positivismo Juridico sobre o direito geral de personalidade a partir do entendimento do ius in se

ipsun.

Maior representante desta época, Savigny, e a maior parte da Escola Histérica Alema,

evidenciam a raiz historicamente existencial da personalidade por contraponto a indole

aprioristica dos direitos fundamentais.

Savigny, em contraponto a Puchta, é apresentado como um negativista em termos de
direito da personalidade, pois enquanto Puchta, defendia a existéncia de um direito geral da
personalidade, Savigny defendia que a tutela da pessoa seria conseguida através de mdultiplos
direitos. A inviolabilidade da pessoa humana seria o fundamento Gltimo de toda essa protecao,
gque seria em sua concepcao, obscurecida, através de construcdo de direitos sobre a propria
pessoa. Savigny ndo discorda de uma tutela da pessoa, mas sim, duvida essencialmente da

viabilidade da categoria de direito da personalidade para a efetivar.

Menezes Cordeiro'®*, entende que a rejeicdo de Savigny justifica-se pela dificuldade
de a arrumar sistematicamente no direito aleméo antes do BGB, ou seja, do direito aleméao
ainda néo codificado, pois ndo havia conceitos tais como o de capacidade de direitos e direitos

da personalidade aptos a justificar a categoria.

A Escola Histérica tinha entdo o entendimento de que os direitos da personalidade néo
seriam direitos subjetivos, uma manifestacdo do poder da vontade, mas somente o reflexo do

direito objetivo que tutelaria determinadas situacdes que envolvessem a personalidade.

O direito subjetivo era entendido somente como o poder juridico de uma pessoa sobre
um objeto. E neste contexto historico que surge a negativa de um direito geral da
personalidade.

Lacerda®®?

citando Gediel relata que nesta perspectiva, no final do século XIX, foi
formulado o conceito de direitos personalissimos de carater extrapatrimonial, 0 que levou a se

aceitar a nocdo de direitos da personalidade, reconhecendo-se neles o vinculo entre os

1 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Parte Geral. Tomo 3. Pessoas.

agaud, LACERDA, p. 27
192 L ACERDA, p. 30
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individuos e os prolongamentos de sua personalidade, corpdreos ou incorporeos, juridicamente

definidos como bens da personalidade.

Capelo de Sousa'*® relata que o positivismo juridico ao tentar transformar o Direito em
uma verdadeira ciéncia, separou os juizos de valor dos juizos de fato e concebeu o Estado
como Unica fonte criadora do Direito, implicando que o direito geral de personalidade foi
fragmentado com diversos direitos de personalidade autbnomos tipificados em lei, visto que a
tutela juridica somente ocorria através do direito positivo e devido ao fato de que apenas
alguns direitos especiais de personalidade tinham relevancia.

Szaniawski*®*

constata que a Escola Historica do Direito ao negar a existéncia de uma
categoria juridica visando protecdo da personalidade e o positivismo juridico reconhecendo
como Unica fonte de direito a proporcionada pelo Estado, contribuiram decisivamente para a
estagnacdo da evolucdo da tutela da personalidade humana e do declinio do direito geral da

personalidade.

Isto implica que o direito da personalidade passou por um periodo de letargia até
meados do século XX, sendo que neste periodo a protecao contra os desmandos do poder
publico foi obtida através da atuacdo dos direitos fundamentais contidos nas declaraces
internacionais e positivada nas constituicbes. Sob o aspecto privado a tutela ocorria através de

uns poucos direitos da personalidade tipificados em lei.

O Renascimento representou a libertacdo do espirito critico do homem, antes
sufocado pelo dogmatismo teoldgico e o século XVII e XVIII viu nascer um novo sistema
econdmico com a ascensdo de uma nova classe politica com uma nova filosofia: a burguesia

como expressao do poder econémico, calcada na expansao das atividades mercantis.

A burguesia como a nova classe dominante da sociedade fez uso do Direito para
impor a sociedade seu dominio, tornando-se assim o Unico membro do corpo social a ser

sujeito de direitos.

Nessa época a estrutura e o funcionamento do Estado era regrada pelo Direito Publico
enguanto o funcionamento da sociedade civil era disciplinada pelo Direito Privado. Com essa

divisdo ndo havia impedimento para o desenvolvimento da vontade particular da nascente

19 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 81. apud. LACERDA, op.
cit. p. 30-31
194 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. p. 43-44
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classe da burguesia. O 4pice desse momento foi a ampla sistematizagdo do Direito Privado
levado a cabo pelo Coédigo de Napoledo em 1.804 dando inicio a denominada “era da

codificagéo”.

O ambiente do qual surgiram as codificacbes teve como marca as ideias das
revolugbes burguesas onde predominava a igualdade formal para se garantir o sistema
econdmico vigente, formando-se um modelo de sistema fechado, blindado para a intervencéo
do Estado na vida privada, onde a autonomia da vontade deveria ser garantida pelo principio

da igualdade formal.

Verificava-se uma excessiva preocupacdo com o patrimdnio; ja a liberdade dos
individuos perante o Estado era representada pela propriedade, sendo que esta constituia no
préprio fundamento da propriedade pois a liberdade concretizava-se no dispor, fruir, transferir e

fazer circular a propriedade.

O direito privado da primeira codificacdo era centrado na tutela da propriedade e ndo

deixava espaco a positivacdo dos direitos da personalidade.

A ideia da personalidade humana somente era mais um bem juridico do qual o homem
era o legitimo proprietario, consolidando-se dessa forma a protecdo dos direitos da
personalidade baseado na patrimonialidade destes direitos.

Tepedino '*°

relata que a preocupacdo com a pessoa humana, iniciada com as
declaracbes de direitos a partir da necessidade de resguardar o cidaddo contra o arbitrio do
Estado Totalitério, limitava-se a integridade fisica e a algumas garantias politicas, ndo havendo

no direito privado algum sistema de protecdo aos direitos de personalidade.

Bittar’®® relata que as primeiras leis acerca dos direitos da personalidade s&o a belga
de 1.886 e a romena de 1.895 sobre direitos autorais e direito ao nome.

Lacerda relata que Judith Martins-Costa®’

entende dever-se a George Karl Neur em
1866, a expresséo direito da personalidade, que apesar de fiel a doutrina de Savigny, foi quem
primeiro mencionou um direito da personalidade, sendo também pioneiro ao relacionar esse

direito da personalidade a um direito fundamental.

195

1o TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. p. 34

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. p. 33
97 L ACERDA, p. 35
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A sistematizacdo dos direitos da personalidade deve-se ao trabalho de Otto von
Gierke, em 1.895, que foi quem primeiro identificou esses direitos subjetivos especiais que

decorrem do fato de ser pessoa

O surgimento da teoria da personalidade, elaborada por Neuer e sistematizada por
Gierk objetivou a criacdo de formas de protecdo que suprisse a lacuna deixada pelos direitos
fundamentais, tais como os relativos a honra, intimidade, saude, integridade fisica e a vida

privada.'®®

A Europa, apds a segunda guerra mundial, viu surgir uma consciéncia dos riscos da
diminuicdo da pessoa humana especialmente devido ao fato de que o desenvolvimento
tecnoldgico experimentado no pés-guerra trouxe como consequéncia inimeras alteracbes na
vida do cidaddo comum.

Para Francisco Amaral®®®

a tutela dos direitos da personalidade no pés-guerra foi
paulatinamente sendo associada a questdo da inviolabilidade da pessoa que estava garantida

nos documentos internacionais sobre direitos humanos.

Capelo de Sousa®® relata que nos meados do século XX o Estado Liberal comeca a
sofrer as consequéncias da insuficiéncia de seus mecanismos com 0 surgimento de nova
técnicas de publicidade, alto indice de informagéo, a utilizacdo da informatica para a coleta de
dados pessoais, a pressdo do consumismo, agressividade e competicdo nas relagbes
intersubjetivas, levou o homem a pretender e resguardar para si um territério de a¢do no qual
pudesse proteger-se e afirmar-se no meio social, e mais, 0 homem passa a exigir um direito a
diferenca, que contemple a especialidade.

Outra questdo que ainda debatem alguns doutrinadores € se o0s direitos da
personalidade derivam do sistema juridico ou ao contrério, do carater de faculdades inatas e
fundamentais do homem e o ordenamento juridico s6 pode proclama-los e reconhecé-los, mas

ndo determinar sua existéncia.?®*

19 | ACERDA, p. 36
199 AMARAL, Francisco. Direito Civil. p. 246. apud LACERDA, p. 41
2% 50UZA, Rabindranath V. A. Capelo de. Direitos da personalidade. p. 84. apud, LACERDA, p. 42
%L SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. 2003. p.10
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Entre os que sustentam a segunda posicao, Silva relaciona Carlos Alberto Bittar para
guem ‘“existem antes e independentemente do direito positivo, como inerentes ao préprio
homem, considerado em si e em suas manifestagdes, a insercdo em cddigos ou em leis vem
conferir-lhes a protecao especifica e mais eficaz — e ndo |hes ditar a existéncia — desde que

identificados e reconhecidos, em varios sistemas, muito antes mesmo de sua positivagao”.

Deve-se a Escola do Direito Natural a construcdo dos denominados direitos naturais
ou inatos, mas na época atual, considerando a forma de organizacdo politica, a estrutura de
nossa sociedade, parece ser apenas possivel reconhecer como direitos aqueles que o

ordenamento juridico pode assegurar, e conferir protecdo adequada.

Atualmente, considera-se que o0 objeto dos direitos da personalidade sdo projectes
fisicas ou psiquicas da pessoa, ou as suas caracteristicas mais importantes. As projecdes da
personalidade, suas expressdes, qualidades ou atributos sdo bens juridicos e se apoiam no
direito positivo. Eles sdo uma categoria especial de direito. Através deles protege-se a
esséncia da pessoa e suas principais caracteristicas. Em resumo, os objetos do direito de

personalidade s&o os bens e valores considerados essenciais para o ser humano.*?

Desfaz-se entdo a confusdo: ndo h& sobreposi¢do entre sujeito de direito e objeto de
direito. N&o é a personalidade o objeto dos direitos de personalidade, mas algumas qualidades,
expressdes ou projecdes dela.

Sao eles proprios do ser humano, direitos que séo proprios da pessoa, como por
exemplo, o direito a vida, o direito & integridade fisica e psiquica, a integridade intelectual, ao
préprio corpo, a intimidade, & privacidade, a liberdade, a honra, & mensagem, ao nome, dentre

outros.

Roxana®®, diz que os direitos de personalidade ndo s&o numerus clausus; eles
continuam em continua expansdo, constituindo uma série aberta. Nesse aspecto a doutrina
italiana fala em um direito geral de personalidade que abarca todas as espécies de direitos de

personalidade, presente e futuras.

Aduz que a medida que a sociedade torna-se mais complexa, até mesmo por
consequéncia dos desenvolvimento tecnoldgicos, novas violagbes surgem e

conseguentemente novas situacdes demandam protecao juridica.

202

o8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2009. p. 20

Op. cit. p. 21
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Em relacdo aos direitos de personalidade ha na doutrina duas correntes: a pluralista e
a monista. Para a monista, h4 um direito geral de personalidade que tem como contetdo a
pessoa humana em seus VAarios aspectos, mas reunidos numa unidade e para a pluralista uma

pluralidade de direitos de personalidade autbmonos entre si.

No mesmo sentido, Perlingieri’®, diz que distinguem-se duas concepgdes: uma que
tende a reconhecer um direito geral da personalidade e outra que sustenta a existéncia de uma
pluralidade de direitos da personalidade, a que ele denomina de atomisticas, e dentro destas,
h&d aquelas que consideram a existéncia de uma série aberta de direitos(atipicidade ) ou

fechada (tipicidade) que se diferenciam apenas pelas opdes ideoldgicas e culturais.

Perlingieri diz que na maioria das vezes afirma-se que os direitos da personalidade
sdo tipicos, ou seja, fora das hipéteses expressamente previstas, ou pelo cédigo civil, ou pelas

leis especiais, ou pela Constituicdo, ndo existiriam outras.

Borges, cita que Francesco Galgano®®, filiado a corrente pluralista, concebe-a numa

forma de série aberta de direitos, existindo, portanto diversos direitos de personalidade.

Mesmo dentro da corrente pluralista, ha divergéncia entre aqueles que entendem ser
os direitos de personalidade exemplificativos e aqueles que entendem ser taxativos, com

previséo legal especifica.

Os direitos da personalidade tanto no Brasil (artigos 11 a 21) como em Portugal
(artigos 70 a 81) encontram seu ambito normativo no Direito Civil, o que implica o
reconhecimento de que as normas do cédigo civil fornecem os meios primarios de vinculacéo
dos particulares sem necessidade de recorréncia permanente ao texto constitucional para sua

concretizacao.

Os seguidores da teoria do direito geral de personalidade advogam ser impossivel
uma visao privatistica dos direitos de personalidade que os desvinculem da categoria ampla de

direitos do homem. Para eles a ordem juridica deve ser entendida como um todo.?*®

%4 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducéo ao direito civil constitucional. p. 154

%5 BORGES, Roxana. p. 26
296 SZANIAWSKI, op. cit. p. 29
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A teoria do direito geral de personalidade desenvolveu-se na Alemanha a partir das
teses de Gierkee Koehler que se pronunciaram a favor da existéncia de um Unico e genérico

direito de personalidade.

A teoria do direito geral de personalidade tem sua fundamentacéo no fato de que dada
a variedade de tipos de lesdes aos direitos da personalidade, torna-se necessaria a protecéo
dos individuos através de uma espécie de direito-quadro (Rahmenrecht) de carater aberto, que
permita abarcar hipéteses ndo previamente reguladas em tipos legais especificos.?’’ Relata
Roxana Borge®®s que a doutrina italiana fala de um direito geral de personalidade que

contemple todas as espécies de direitos de personalidade, presentes e futuros.

Ela se opde a denominada doutrina tradicional que afirma que os direitos
fundamentais origindrios devem apenas se tornar pretensdes de defesa contra ataques as
pessoas oriundas do Estado.

Relata Jorge Miranda®*®

gue em Portugal ha divergéncias quanto & aceitacdo da ideia
do direito geral da personalidade notadamente entre a Escola de Direito de Coimbra®'® que a
aceita e a Escola de Direito de Lisboa ** que é majoritariamente contraria ao seu

reconhecimento.

No Brasil a aceitacdo do direito geral de personalidade deve-se a influéncia da obra de
Adriano de Cupis e, basicamente, fundamenta-se em: a) ha posi¢cdes que admitem extrair do
art. 1°, lll (dignidade da pessoa humana) o fundamento para uma clausula geral de tutela da
pessoa humana; b) ha os que admitem que o codigo civil de 2002 ao optar por tratar dos
direitos em espécie, ndo impediu o desenvolvimento da matéria pela jurisprudéncia e pela
doutrina, em ordem ao reconhecimento de outros direitos com base na dignidade humana; c)
ainda segundo outros autores, o artigo 12 do cddigo civil € a sede materiae do direito geral da

personalidade??

27 MIRANDA, Jorge et al. Principais problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte da

matéria no direito comparado. In MIRANDA, et al. Direitos da personalidade. p. 17
208 .

Op. cit. p. 24
209 Op. cit. p. 18
219 ver obra de Rabidranahth Valentino Aleixo Capelo de Sousa da Escola de Coimbra
211 30se de Oliveira Ascensdo da Escola de Lisboa
12 MIRANDA, op.cit. p. 19
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Relata Szaniawski 23

gue o grande obstaculo levantado pelos opositores foi a
afirmacao da existéncia de uma suposta dificuldade em estabelecer-se os limites deste direito,
pois sendo um direito ilimitado n&o seria segura sua aplicacgéo.

No mesmo sentido, Lotufo®*

, relata que este surgiu na Alemanha por ocasido do fim
da Il Guerra Mundial, mas que a aceitacdo deste ndo € unanime. O grande obstaculo dessa
aceitacdo € a existéncia de uma suposta dificuldade de estabelecer os limites desse direito.

Argumentam que por ser um direito ilimitado sua aplicacdo néo é segura.

Para Ascensdo®’®, da escola de Lisboa, o direito geral de personalidade traria algumas
desvantagens, pois como consequéncia da extensdo de seu conteldo, ele pode acabar
surpreendendo terceiros pelas consequéncias que podem ser extraidos em um caso concreto.
Alem disso, continua Ascensdo, a aplicagdo a partir da figura geral, nos casos ndo
expressamente previstos em lei, ndo favorece a tipificacdo da modalidade de intervencao e

abala a seguranca juridica.

A doutrina brasileira ndo acata a taxatividade dos direitos de personalidade. Para tanto,

basta ver a crescente lista de direitos de personalidade apresentada pelos autores.

De wuma maneira geral os direitos de personalidade sdo considerados
extrapatrimoniais, inalienaveis, impenhoraveis, imprescritiveis, irrenuncidveis, indisponiveis,
inatos, absolutos, necessarios, vitalicios. Ndo sdo suscetiveis de avaliagdo pecuniéria; ndo
podem ser transmitidos a outrem; sendo inerentes a pessoa, hdo podem ser renunciados; nao
se extinguem com o tempo; enquanto for viva a pessoa € titular de todas as expressdes dos

direitos de personalidade; ndo estéo sujeitos & execugao forcada.”*®

Essa posicdo tradicional tem sofrido reiterados abalos visto que h& autores que
entendem haver uma flexibilizacdo, ou seja, uma disponibilidade relativa dos direitos de
personalidade. Outros sdo ainda mais incisivos e entendem poder haver uma verdadeira
rendncia aos direitos de personalidade. No primeiro caso, iremos analisar o trabalho efetuado

por Roxana Cardoso B. Borges®’ que defende uma disponibilidade relativa dos direitos de

213 57 ANIAWSKI, op. cit. p. 61
14| OTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Vol 1. Parte geral. p. 56
15 ASCENSAO, Jose de Oliveira. Direito Civil: teoria geral. p. 78-79 apud MAZUR, Mauricio. A dicotomia
entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. p. 29-30
*1 BORGES, Roxana, op. cit. p. 33
2" BORGES, Roxana. op. cit. p. 112
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personalidade e no segundo caso, a que nos filiamos, analisaremos posi¢cbes da doutrina

estrangeira e alguns poucos doutrinadores nacionais.

4.1 A questédo econdmica dos bens da personalidade

J& vimos que os direitos da personalidade tradicionalmente sdo caracterizados como
bens ndo patrimoniais, ou seja, ndo suscetiveis de serem avaliados em dinheiro. Entretanto
verifica-se cada vez mais, ndo sé em nosso ordenamento como em outros estrangeiros, o
aproveitamento econémico dos bens de personalidade, como por exemplo na utilizacdo da
imagem para fins publicitarios. Nota-se em nossos dias que esta atividade assume dimensfes

cada vez mais significativas, razdo dessa breve analise.

Entretanto, antes de iniciarmos a andlise econémica, devemos sempre ter em mente a
adverténcia de Perlingieri de que a economia nao é fonte normativa e que o Direito ndo é
reduzivel a linguagem econdémica. Para ele, o direito moderno da economia deve levar em
consideracao as leis de mercado, mas também deve propor intervencfes de politica do direito

wAn

orientadas a realizar a justica e os valores de quem “é”, mas ndo possui.?*®

Elsa Dias de Oliveira relata que este aproveitamento econémico pressupde um bem
de personalidade que tem inquestionavel natureza pessoal. A articulagdo entre as vertentes
pessoais e patrimoniais do bem de personalidade € uma questdo que se coloca em Varios
ordenamentos juridicos e que séo tratados de formas distintas, ora como um sistema dualista,
onde se identificam dois direitos distintos, ora como um sistema monista que dentro do mesmo
direito de personalidade distingue as faculdades®” respeitantes ao aproveitamento econémico

e ao aproveitamento pessoal.??°

No sistema dualista veremos o modelo “ right of publicity” norte-americano que por ser

pioneiro no aproveitamento comercial dos bens de personalidade, justifica o seu estudo.

Observa-se, no entanto, que apesar de sua inegavel importancia e do papel de
vanguarda, seria um erro considerar que a constru¢cdo doutrindria americana tivesse sido

desenvolvida alheia aos debates travados ao redor do mundo sobre a protecao da vida privada

18 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. p. 64

1 O temo “faculdades” é utilizada pelo prof. Antonio Menezes Cordeiro significando um conjunto de
oderes ou outras posicdes ativas unificado numa designagdo comum.

? OLIVEIRA, Elsa Dias. Da responsabilidade civil extracontratual por violacdo de direitos de

personalidade em direito internacional privado. Coimbra: Almedina, 2011. p. 104
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frente as ingeréncias indevidas. Autores como James Whitman ressalvam as fortes influéncias

das ideias advindas da Europa continental **
4.1.1 Sistema dualista

Trata-se de um sistema que trata os bens de personalidade sob duas vertentes: uma

relativa a seu aproveitamento comercial e outra relativa a sua componente pessoal.

Devido a sua importancia iremos estudar o Right of publicity americano que possibilita
a uma pessoa que controle a utilizacdo comercial de suas prOprias caracteristicas de
identidade protegendo os interesses matérias de seu direito & exploracdo dos valores da sua

personalidade.

O right of publicity baseia-se no right of privacy que foi inicialmente citado no artigo de
Warren e Brandeis publicado no Harvard Law Review em 1.890 que em sintese é tratado
como um dos ensaios mais influentes no direito americano e considerado o primeiro artigo a
defender o direito a privacidade através da defesa de um “right to be alone” (direito de ser

deixado em paz).

Os autores iniciam seu artigo®” alegando que é um principio fundamental o individuo
ter protecdo total da pessoa e da propriedade e que € comum de tempos em tempos que se

defina a exata natureza e extensao de tais prote¢oes.

No quarto pardgrafo do citado artigo Warren and Brandeis dizem que as recentes
invencdes e os métodos de negdécios reclamam atencdo ao prOximo passo que deve ser
tomado para a protecéo da pessoa, € aquilo que o Juiz Cooley denomina de “right to be alone “,
ou seja, a necessidade da lei comum se adaptar para proteger as individualidade das pessoas.
Caracteriza dizendo que as fotografias instantaneas, as empresas jornalisticas com sua ampla
circulacdo, tém invadido o sagrado recinto da privacidade e da vida doméstica das pessoas.
Denuncia que a imprensa esta ultrapassando os limites do decoro e da decéncia, que a fofoca
tornou-se um comeércio, e que estes s6 podem ser obtidos através da intromissdo sobre o

circulo interno.

No sexto paragrafo os autores consideram se a lei existente proporciona um principio

gque possa ser propriamente invocado para proteger a privacidade das pessoas e, caso ocorra,

2L BENTES, Hilda Soares; VIEIRA, Jose Ribas, et al. Direitos & intimidade e a vida privada. 2011. p. 104
222 \WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The Right to Privacy. p. 193
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qual a extensdo e a natureza de tal protecdo. Examinando a lei de calunia e difamacéo
concluem que estas leis ndo sado suficientes para proteger a privacidade do individuo porque
trata apenas com danos a reputacdo onde a injuria é efetuada contra o individuo em sua
relacdo externa com a comunidade, denegrindo-o em sua estima perante seus colegas.
Continua expondo que o efeito que a publicacdo sobre sua autoestima e sobre seus

sentimentos ndo formam um elemento essencial na causa da ag&o envolvida.

A seguir, ao analisar a lei de propriedade intelectual concluem que a protecédo
conferida por ela aos pensamentos, sentimentos e emocdes expressa através da escrita ou
das artes, consiste apenas em impedir a publicacdo e nada mais é do que apenas uma

instancia da aplicacao do direito mais geral do individuo de ser deixado em paz.

Em seguida, Warren e Brandeis discutem o denominado “right to be alone” (direito de
ser deixado em paz), explicando que o direito de propriedade € que fornece a base do direito
de impedir a publicacdo. Isto parece claro quando se trata apenas de literatura ou composicoes
artisticas. A dificuldade aparece quando o valor surge ndo nos lucros de uma publicacdo, mas
sim, na paz mental, ou no conforto proporcionado pelo impedimento de uma publicacdo. Ou
seja, a lei, ainda ndo reconhecia a ideia de que havia um valor na prevencdo de uma

publicacéo.

Ao comentar o resultado de uma agéo entre Principe Albert vs. Strange, a corte proibiu
ndo soO a reproducdo, mas também a publicacdo das gravuras que o autor e a rainha Vitoria
tinham feito para seu préprio prazer, com base na prote¢cdo da propriedade, relatam que
examinando atentamente revela a existéncia de outros direitos ndo especificados, ou seja, o

direito de ser deixado em paz.

Dessa forma, chega-se a conclusdo de a protecdo proporcionada a sentimentos e
emoc0des expressos através da escrita ou das artes, consistindo no impedimento de publicacéo

€ somente uma instancia de um direito mais geral que €é o direito de ser deixado em paz.

A controvérsia gerada pelo right of privacy implicou em uma evolucdo doutrinéria e
jurisprudencial pouco tranquila, pois em 1.902 no caso Roberson vs. Rochester Folding Box Co,
o0 New York Court of Appeals rejeitou a queixa de uma mulher que teve sua imagem utilizada
sem autorizacdo em 25.000 cartazes publicitaria de uma marca de farinha, com base na falta
de precedentes de carater psicologico dos danos. Mas em 1.905 a Suprema Corte de Georgia

no caso Pavesich vs. New England Life Ins. Co , no caso onde foi divulgada a foto de uma
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pessoa em um anuncio de seguro de vida, sem 0 seu consentimento, reconheceu o right of

privacy entendendo que por viola-lo era passivel de indenizacao.

Em relacdo a figura publica, a jurisprudéncia americana teve alguma dificuldade em
reconhecer o right of privacy por entender que o uso ndo autorizado de elementos da
identidade néo configurava violacdo do seu right to be alone, especialmente nos casos em que
estas pessoas houvessem permitido que outros utilizassem suas imagens para fins

publicitarios.

Oliveira reportando-se a Pinckaers?® relata que na verdade, o right of privacy foi
desenvolvido como um direito pessoal, intransferivel, que protegia a pessoa contra ofensas a
dignidade e aos sentimentos, mas nao contra violacdes aos interesses comerciais. Entendia-se
ndo apropriado a protecdo dos interesses comerciais das pessoas que exploravam sua

identidade concedendo licencas para sua utilizacao.

Nesse contexto é que ocorreu um julgamento da United Court of Appeals Second
Circuit em 16 de fevereiro de 1.953 entre Haelan Laboratories Inc. Vs . Topps Chewing Gum,
onde ambas as partes eram produtoras de gomas de mascar. A autora da acdo havia
celebrado contrato com jogadores de baseball para concessdo de uso exclusivo de suas
fotografias nas embalagens das gomas. Tendo noticia desse contrato, a ré, induziu os
jogadores a contratarem o uso das fotos dos mesmos em suas embalagens das gomas. A ré
alegou em sua defesa que os contratos realizados com os jogadores, nada mais eram do que
concessdes conferidas pelos mesmos do seu direito de processar em caso de tort ( acdo

judicial) por invasion of privacy.

Entretanto, o right of privacy no caso das disposicbes legais de Nova York era um
direito pessoal e intransmissivel e os contratos ndo conferiam ao autor direito de propriedade
nem qualquer outro interesse legal que |Ihe conferisse um titulo para processar. Assim, o
tribunal rejeitou o argumento de que o0s contratos davam origem a exclusdo da

responsabilidade e que o autor nao teria outros interesses legais na publicacdo da sua imagem.

A Corte entendeu que as pessoas famosas nao sofreriam uma lesdo nos seus
sentimentos por terem seu nome ou imagem explorados sem 0 seu consentimento, mas,

seriam sim, afetadas por ndo receberem dinheiro por causa dessa exploracao.

2 OLIVEIRA, Elsa Dias. p. 107
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Diante disso admitiu-se de forma adicional e independentemente que do right of
privacy, a pessoa teria um right in the publicity value de sua fotografia, ou seja, o direito de

privilégio exclusivo de publicar sua imagem. A esse direito foi denominado right of publicity.

O right of publicity impede o uso comercial ndo autorizado de elementos da identidade
de pessoas e garante o direito exclusivo de exploracdo que podem ser transmitidos por uma

licenca.

A consolidacdo do right of publicity ocorreu quando o Supremo Tribunal Americano,
em 28 de junho de 1.977, reconheceu o right of publicity no caso Zacchini vs. Scripps-Howard
Broadcasting Co. cujo autor da acdo era o acrobata Zacchini, que era lancado através de um
canhdo (human cannonball) e caia numa rede a varios metros de distancia. Um reporter filmou

esse espetaculo sem o consentimento do autor, divulgando-o depois na televisao.

Zacchini entrou com uma acao pedindo indenizacdo por apropriacdo indevida dos
valores patrimoniais de sua atividade profissional, alegando que tal espetaculo havia sido

inventado por seu pai e apenas sua familia o havia interpretado nos ultimos 50 anos.

Em instancia intermediaria a Suprema Corte de Ohio reconheceu que o autor era
titular de um right of publicity que Ihe conferia o controle da exploracdo comercial. Considerou
gue a divulgacdo do espetédculo constituia uma ameaca ao valor econdmico da interpretacéo

do autor, resultado de seus talentos e energia.

A Corte Suprema de Ohio reconheceu que o right of publicity envolvia a apropriagéo
da atividade pela qual o autor adquiriu sua reputacdo e ndo a apropriacdo da reputacdo do
autor para promover um produto comercial, ou seja, o Tribunal reconheceu que o right of
publicity tutela o desempenho, a interpretacdo e ndo 0 seu nome, imagem, a voz ou qualquer

outro elemento da identidade do autor.

Chama-se a aten¢do que no primeiro case apresentado acima (caso Haelan), havia o
exclusivo direito ao aproveitamento comercial dos bens que identificavam a pessoa como tal,
como a imagem, a voz, 0 nome, etc e no caso Zacchini, tem-se o direito exclusivo ao

aproveitamento econdmico decorrente de sua atuacao.
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Oliveira®* salienta que Pinckaers com muita propriedade dispde que o right of publicity

s6 sera violado, se em virtude da atuacdo do ofensor, o titular do direito for identificado.

Conclui-se entdo que o right of publicity permite obstar a utilizacdo comercial ndo
autorizada, garantindo o direito exclusivo de exploragcédo, que pode, no entanto, ser transmitido

por uma licenca.

Dessa maneira, no sistema americano vigora um sistema dualista onde ocorre a
separacdo dos direitos da personalidade como direitos imateriais de um lado e direitos

patrimoniais de outro lado com o aproveitamento comercial deste Ultimo.

Os direitos da personalidade imateriais sdo tutelados pelo right of privacy enquanto a
tutela do aproveitamento material ocorre pelo right of publicity. Neste caso, os tribunais
americanos entendem que cabe ao lesado provar o valor comercial dos elementos da

personalidade.
4.1.2 Sistema monista

Vimos que o sistema dualista ao mesmo bem de personalidade compreende dois

direitos, um relativo ao aproveitamento comercial e outra relativo a sua componente pessoal.

O sistema monista, ao contrario, compreende sob o mesmo direito, as faculdades que

garantem aqueles aproveitamentos nao s6 comercial como pessoal conjuntamente.

Oliveira®® entende que o ordenamento juridico portugués acolhe o sistema monista.
Uma parte da doutrina portuguesa entende que o fato de se distinguirem valores pessoais de
patrimoniais, ndo implica que os direitos de personalidade percam seu carater unitario, uma

vez que nem todos os direitos de personalidade sao passiveis de aproveitamento econémico.

Os bens de personalidade possuem aproveitamento diverso como, por exemplo, no do
direito de imagem que em determinadas circunstancias permite-se captacdo de imagens,
autorizacao de sua divulgacéo, etc, mas esta variedade de valores hdo ameaca a unidade do

direito a imagem.

224 Op. cit. p. 112
225 Op, cit. p. 119
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Oliveira#*® | ressalva que apesar do aproveitamento econémico de um bem da
personalidade como a imagem ter, per se, no seu fundamento, menor densidade ética, a
utilizacdo do valor patrimonial de um bem de personalidade pode constituir a violagcdo do valor
ideal do mesmo bem, isto porque as vertentes patrimoniais e pessoais ndo sao estanques e na

medida que séo uno, a atuagcdo numa das vertentes tera consequéncias na outra.

Elsa nos traz ainda que no ordenamento juridico alemao reconhece-se e confere-se
relevancia a vertente patrimonial dos bens da personalidade. Relata que a doutrina identifica
ambitos de protecdo diversos incluindo-se entre eles o aproveitamento econbmico da

personalidade.

Dessa forma, o 8823, I, BGB trata do aproveitamento econdmico ndo autorizado de
bens de personalidade por outrem sem que a semelhanca do sistema americano sejam

identificados direitos autbnomos relativos a este aproveitamento.

4.2 Disponibilidade relativa dos direitos da person alidade

O cddigo civil brasileiro traz segundo a nomenclatura vista anteriormente uma restricdo
legal simples no artigo 11 onde estatui que:
Art. 11. Com excecédo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o

intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

A doutrina tradicional ?’ entende que os direitos da personalidade sdo os que
resguardam a dignidade humana e por esta razdo, ninguém, por ato voluntario, pode dispor de
sua privacidade, renunciar a liberdade, ceder seu home de registro para utilizacdo por outrem,

renunciar ao direito de pedir alimentos.

Entretanto, ha situacdes na sociedade que tangenciam a proibicdo, sendo portanto,

tolerados.

A irrenunciabilidade dos direitos da personalidade humana funda-se na dignidade da
pessoa humana. Como esses direitos sdo inseparaveis da pessoa, e estdo de tal modo ligados

ao individuo, a sua condigdo humana, que a sua renuncia equivaleria & morte civil, significaria a

226 Op. cit. p. 122
22 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. 2011. Atlas. p. 22
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conversdo da pessoa em objeto e acabaria por traduzir a rentncia da sua propria condicdo

humana, o que é inadmissivel.?*®

Para Roxana Cardoso B Borges®® o sentido de disponibilidade néo significa alienacao,
transferéncia ou rentncia de direitos, mas sim a liberdade juridica de exercer certos direitos de

forma ativa ou positiva e ndo apenas na forma negativa, como tradicionalmente ocorre.

Inicialmente, a autora faz uma distincdo entre autonomia juridica individual e

autonomia privada.

Por autonomia privada entende a autora que é o poder de realizar negdécios juridicos,
a liberdade negocial. O poder atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo para que este
possa efetuar, com efeitos juridicos, suas proprias relacdes. Ele se torna apto a estabelecer
“mini-ordenamentos juridicos” para situacfes especiais de sua vida, disciplinando situacfes

concretas no seu dia-a-dia.

A autonomia privada encontra limites nas normas legais e na ordem publica.

Para a autora o limite para os nego6cios com conteido ndo patrimonial estd na
dignidade da pessoa humana. Esses negdcios sdo protegidos porque 0s interesses na sua

realizacao estao dentro dos limites considerados legitimos pela sociedade.

Borges relata que Pietro Perlingieri entende que os bons costumes, a seguranca, a
incolumidade e a saude sao limites a liberdade do sujeito. Constituem elementos com contetdo
objetivo e devem efetivamente proteger o interesse da pessoa considerada isoladamente ou
como parte de uma coletividade.?*°. Entretanto, especificamente quanto a este ponto, diverge a

autora do pensamento do ilustre pensador italiano.

Em relacdo a autonomia juridica individual, entende a citada autora que ela € mais
ampla do que a autonomia privada, pois ndo se refere apenas ao poder de estabelecer
negaocios juridicos, mas sim ao poder de agir licitamente, sem que essa situacao tenha como

efeito a aquisicdo, transferéncia ou extin¢do de direitos.

228

oo ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade. Saraiva. Sdo Paulo. 2011. p. 230-1

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 112

%0 |bid., p. 56
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Cita a autora®®' que em relacéo a disponibilidade que gera transmiss&o ou extin¢do de

direitos de direitos de personalidade, encontram-se doutrinariamente 3 correntes:

1 — Concepcéao personalista, ligada ao cristianismo.
Esta ndo distingue pessoa humana e corpo, pois sdo uma sé coisa, uma unidade.
Por conseguinte, a pessoa ndo tem poder sobre seu corpo.
Essa corrente ndo admite relagdes juridicas cujo objeto seja o corpo humano,

mesmo gquando se trate de apenas parte do corpo humano.

2 — Corrente liberal

Para essa corrente, pessoa e 0 corpo sao categorias distintas. Considera o corpo
algo externo a pessoa, e, portanto, esta pode exercer poderes sobre ele, ja que a pessoa é
dona de seu corpo, e como proprietaria tem sobre ele algumas faculdades de disposi¢édo ou
alienacéo parcial.

Terceiros ndo podem interferir no uso que a pessoa resolva fazer com seu préprio
corpo.

Esta corrente admite autonomia privada sobre bens de personalidade, dessa forma,
as expressbes de personalidade ou certos bens de personalidade podem figurar como

objeto de negdcios juridicos.

3 A terceira corrente esta representada pelos que ndo reconhecem a disponibilidade,
mas admitem a intervengcdo publica na esfera fisica da pessoa. Exemplifica citando a lei

9.434/97 onde o Poder Legislativo tornou as pessoas doadoras de 6rgaos.

Quase de forma unanime, a doutrina brasileira aponta como caracteristica dos direitos

de personalidade, a indisponibilidade ou a sua intransmissibilidade.

Chama a autora atencéo para a atual complexidade da sociedade e da concretude da
pessoa e de suas circunstancias reais, onde relaciona-se o conceito de dignidade com o da
alteridade e de tolerancia, aproximando-se os conceitos de dignidade e autonomia. Alerta para
0s riscos do totalitarismo e da ditadura da maioria, assim como para 0s riscos da

homogeneizacao da sociedade.

Neste sentido, nega a autora o carater absoluto advogando pela sua relatividade. E

mais, ndo esta sé a autora, pois a experiéncia mostra uma realidade bem diferente, onde

81 BORGES, Roxana. op. cit. p. 114
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podemos perceber negdécios juridicos tendo como objeto bens juridicos tutelados pelos direitos
de personalidade.

A autora citando Jose Abreu Filho®*?

diz que os negdcios juridicos extrapatrimoniais
abrangem também os direitos personalissimos e mesmo 0S negocios extrapatrimoniais
constituem atos de autonomia privada. José Abreu Filho admite que ela se manifeste nos
direitos de personalidade, no direito ao préprio corpo, no direito a intimidade e no direito a
imagem. Entende que os direitos de natureza indisponivel podem ser objeto de negdcios
juridicos, desde que nao tenham como fim a transmisséo, modificacdo ou extincdo daqueles

direitos indisponiveis.

Relata a autora que Orlando Gomes**3*apesar de apontar como caracteristicas, entre
outras, a extrapatrimonialidade e a intransmisibilidade, ressalva que embora sejam
insuscetiveis de avaliacdo pecuniaria, eles podem constituir-se em objetos de negécios
juridicos patrimoniais.

Renan Lotufo®*

, a0 comentar sobre a lei 10.211/2001, menciona a possibilidade da
incidéncia da autonomia privada sobre os direitos de personalidade, ao dizer que a pessoa tem
legitimagcdo “no exercicio de sua autonomia privada, com efeitos post mortem, para dispor
guanto a retirada de tecidos, 6rgados e partes do corpo de pessoas falecidas para transplante

ou outra finalidade terapéutica”.

Também na doutrina estrangeira, nos dizer de Capelo de Souza®® o caodigo civil
portugués admite limitagdes voluntérias ao exercicio dos direitos de personalidade desde que
ndo contrarie a ordem publica e desde que o consentimento ndo seja contrario a lei ou aos
bons costumes. Nesses casos revestem-se de carater de negocio juridico e produzem efeitos

entre as partes.

Giovanni E. Nanni também reconhece a incidéncia da autonomia privada sobre os
direitos de personalidade ao afirmar “essa autonomia também manifesta-se nos direitos da
personalidade, no direito ao préprio corpo , no direito a intimidade, no direito a imagem e no

direito ao cadaver dentre outros”.?%®

%2 BORGES, Roxana. Op. cit. p. 116
%3 BORGES, Roxana. Op. cit. p. 116.
3| OTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Vol 1. Parte Geral. p. 62
2% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. apud. BORGES, Roxana. p. 117
2% NANNI, Giovanni. E. A autonomia privada. apud. BORGES, Roxana, p.119
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Rosangelo Rodrigues de Miranda, citado por Roxana Borges®’, observa que a
autonomia privada alcanca o direito a integridade pessoal, que diz respeito a integridade fisica,
psiquica e moral da pessoa. A incidéncia da autonomia privada gera uma situacao juridica
extrapatrimonial onde a pessoa pode facultar a terceiros a compatrtilhar a fruicdo destes direitos.
Admite que a integridade da pessoa, nos aspectos acima mencionados, € intangivel, mas
reconhece que podem ser objeto de negdcios juridicos sui generis, praticados no ambito do
exercicio da autonomia privada de cada individuo.

Para Roxana Borges?®

, “0 direito de personalidade em si, ndo é disponivel stricto
sensu, ou seja, ndo é transmissivel nem renunciavel”. A titularidade do direito ndo € objeto de
transmissdo. Assim sendo, a imagem ndo se separa do seu titular original, assim como sua
intimidade. A imagem continuara sendo daquele sujeito, sendo impossivel juridicamente sua

transmissao a outrem, ou mesmo sua renudncia.

Mas, expressdes do uso de direito de personalidade podem ser cedidas, de forma
limitada, com especificacdes quanto a duracdo da cesséo e quanto a finalidade do uso. Ha,

portanto, certa esfera de disponibilidade em alguns direitos de personalidade.

A autorizacdo para uso de certos aspectos desses direitos por terceiros nao
descaracteriza o0 direito enquanto direitos “de personalidades”. Entretanto, o exercicio por
parte de terceiros ndo pode ultrapassar os limites da autorizagdo feita pelo titular desses

direitos.

A disponibilidade relativa dos direitos de personalidade reside na possibilidade de
cessdo de uso de alguns desses direitos, ou de licenca ou permissdo. De acordo com o

negocio a cessao de uso pode inclusive ser onerosa.

Roxana®* citando Capelo de Souza entende que os contratos sobre os direitos de
personalidade sdo revogaveis unilateralmente pelo titular, mas isso ndo afasta a obrigacédo de
indenizar pelos prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte. Este autor

denomina esses negdcios de negocios juridicos sui generis.

Em relacdo aos limites tradicionalmente postos pela doutrina em relacdo a autonomia

privada, ou seja, em relacdo a lei, na ordem publica na moral e nos bons costumes, a autora

7 Op.cit. p.119
2% Op. cit. p.120
2% Op.cit. p.122
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entende que em primeiro lugar, “somente a prépria pessoa, em situagcfes concretas de vida,
podera determinar o conteido e o significado de sua propria dignidade”, posicdo que

compartilhamos completamente.

Em relacdo a contrariedade a dispositivo de lei, ndo se torna fator determinante, pois

esse dispositivo pode ser considerado inconstitucional.

J& em relacdo a questdo da moral e dos bons costumes, aduz a citada autora que

muitas vezes os critérios utilizados para o conteldo de tais conceitos sdo subjetivos.

Como fundamento da relatividade, Roxana baseia-se no consentimento do interessado,
figura oriunda do direito penal, que serad aqui empregada como sustentacdo da ja citada

relatividade.

Tal figura ndo é estranha na doutrina estrangeira principalmente devido aos trabalhos

de Emilio Betti, Carlos Alberto da Mota Pinto e Capelo de Souza entre outros.

Embora haja quase unanimidade da doutrina quanto a validade do consentimento, ndo

h& consenso em relac&o aos bens juridicamente disponiveis.

Embora haja preferéncia pelo termo “disponibilidade relativa “ aos direitos de
personalidade, preferimos nos filiar a corrente, minoritaria por sinal, do termo renuncia, que

passaremos a explicitar a seguir.

4.3 Renulncia ao direito da personalidade

Quando tratamos dos direitos fundamentais vimos que a nossa constituicdo apesar de
considerar inviolavel alguns direitos fundamentais, nédo trazia uma proibicdo expressa quanto a

disposicdo destes por parte de seu titular.

J& vimos que ao tratar dos direitos da personalidade, o cadigo civil brasileiro no seu
artigo 11 proibe expressamente sua rendncia e a limitagdo voluntéria de seu exercicio pelo seu

titular, ressalvadas as restricfes legais.

J& vimos também que os direitos da personalidade séo direitos fundamentais, e se a

Constituicdo nao efetuou tal restricdo, poderia uma norma infraconstitucional fazé-lo?
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Martel**° lembra que de um lado a constituicio ndo expressa explicitamente tal
indisponibilidade e por outro lado as inUmeras questfes praticas que afluem vém recebendo
respostas que se distanciam da premissa da indisponibilidade. Prossegue a autora que muitos
juristas seguem referindo que os direitos fundamentais sao indisponiveis e ao mesmo tempo
apresentam casos de disposicdo de direitos fundamentais (ou da personalidade) como

anomalias incapazes de afetar o epiteto indisponivel.

Ao procurar situar o significado do termo indisponivel, recorre a autora a jurisprudéncia
do STF, onde através do RE n°248.869/SP o Rel. Min. Mauricio Correa, insere o conceito de
indisponibilidade, conforme abaixo:

A indisponibilidade de determinados direitos ndo decorre da natureza privada ou publica
das relacdes juridicas que lhes sao subjacentes, mas da importancia que elas tém para a
sociedade. O interesse publico de que se cogita € aquele relacionado a preservacao do
bem comum, da estabilidade das relagBes sociais, € ndo o interesse da administracao
publica em sentido estrito. Dai reconhecer-se ao Estado ndo sé o direito, mas o dever de
tutelar essas garantias, pois embora guardem natureza pessoal e imediata, revelam, do

ponto de vista mediato, questdes de ordem publica.

Direito individual indisponivel é aquele que a sociedade, por meio de seus representantes,
reputa como essencial a consecucao da paz social, segundo os anseios da comunidade,
transmudando, por lei, sua natureza primaria marcadamente pessoal. A partir de entdo
dele ndo pode dispor seu titular, em favor do bem comum maior a proteger, pois gravado
de ordem publica subjacente, ou no dizer de Ruggiero “pela utilidade universal da

comunidade”

Como se vé, o Ministro ndo entende a indisponibilidade como sendo uma
caracteristica intrinseca a um tipo especifico de direito (fundamental, da personalidade, oriundo
de relagcBes de direito publico ou privado), mas sim que é necessaria motivacdes para que
considere determinado direito individual indisponivel, que nesse caso é o interesse publico na

protecdo e tutela de tal direito.?*

240 Op. cit. p.19

1 MARTEL, Op. cit. p. 23
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Brunello Stanciolli “** traz um estudo interessante consubstanciado no titulo acima, a

respeito da renuncia ao direito da personalidade.

Neste, 0 autor através de uma perspectiva pos-positivista e pds-jusnaturalista pretende
demonstrar a possibilidade de renuncia ao exercicio dos direitos da personalidade, como

reafirmacéo desses direitos.

Para tanto o autor des/re-constroi o conceito de pessoa, desde suas origens para
definir e caracterizar os direitos da personalidade através de seus elementos constitutivos:

corpo, valor e suas dimensdes incontornaveis — autonomia, alteridade e dignidade.

A partir disso demonstra que o conceito de autorrealizacdo ndo € um status da pessoa,
mas sim um processo de vivéncia de direitos da personalidade tendo como consequéncia que

determinados valores normatizados podem ser afirmados ou renunciados.

Stanciolli demonstra que a renuncia ao exercicio dos direitos da personalidade € um

componente indispensavel para sua autorrealizacao.

Primeiramente faz-se necessério distinguir a renlncia ao exercicio de direito da

personalidade da renuncia ao direito da personalidade em si.

Embora, parte da teoria negue tal diferenciagcdo, para Stanciolli ndo ha consisténcia

nessa argumentacao, pois na verdade esta-se distinguindo planos bem diversos do direito.

A afirmacdo da autonomia da vontade de uma pessoa natural, no plano valorativo,

traduz-se pela renuncia ao exercicio de um direito da personalidade.

Exemplos dessa rendncia € o voto de silencio em certas ordens religiosas (rendncia ao
direito de falar). Nesse aspecto podemos também ter determinada pessoa proibida de exercer
tal direito de personalidade como um médico proibido de se pronunciar sobre detalhes de seu

paciente.

242 STANCIOLI, Brunello. Renlncia ao exercicio de direitos da personalidade, ou como alguém se torna

0 que quer. Del Rey Editora. 2010. p. 97-105
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Quando uma pessoa perde o direito da personalidade, implica que ndo existe mais
possibilidade de seu exercicio. Stanciolli exemplifica esse caso através da morte civil que era

infringida aos leprosos na ldade Média.

Para um observador externo, sem conhecimento dos fatos ocorridos, as situacdes
acima serdo idénticas. Entretanto, no primeiro exemplo o ndo exercicio da fala pode-se dar

através da renuncia ou por obrigacao.

Além disso, na rendncia ao exercicio a personalidade juridica do agente fica intacta,

enquanto na rendncia a titularidade, ha uma afetacdo da personalidade da pessoa natural.?*

A privacdo absoluta da capacidade de a pessoa humana ser titular de direitos e
obrigacdes, em especial em relacdo aos direitos da personalidade, transformaria o sujeito em

objeto.?**

Entretanto, em nosso ordenamento positivo, ha determinados casos em que o préprio

texto legal ja prevé a possibilidade de rentncia ao exercicio de direito da personalidade. E o
gue ocorre no art. 13 do Cédigo Civil que dispde:

Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cdo do préprio corpo, quando

importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Também a lei 9.434/97 dispde sobre a remocéo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo

humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias.

Também ocorre aos direitos ao nome, de imagem, de autor, etc, sobre os quais a lei

faculta a rentncia voluntaria ao exercicio do direito de personalidade.

Dessa forma, pretender que o legislador escolha quais direitos da personalidade
podem ter limitagcdes voluntarias é afirmar a possibilidade de hierarquizacdo em abstrato

desses direitos, o0 que contraria toda a légica de hermenéutica contemporanea.?*®

Quem pode fazer a articulacdo de sua vida com os valores que lhe sdo mais caros €

tdo somente o titular dos direitos.?*®

243 STANCIOLI, Brunello. Op cit. p. 99
44 JAYME, Fernando Gonzaga. Direitos Humanos e sua Efetivacdo pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.121. apud. STANCIOLLI, Bruno. p. 99
245 STANCIOLI, Bruno. op. cit. p. 104
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Na verdade, em abstrato, os direitos da personalidade n&o séo hierarquizaveis, pois

todos tém o mesmo valor.

Em outras palavras, a renuncia é fator fundante do livre desenvolvimento da
personalidade e da afirmacdo da pessoalidade. Ela € a mais perfeita expressédo do direito ao

livre desenvolvimento da personalidade.?*’

A pessoa humana é fundamentalmente constituida por “ um feixe de valores”, valores
estes dotados de espacialidade e historicidade devido as mudancas culturais e temporais que
influenciam os valores constitutivos da pessoa natural. Esses valores podem ser por ela

hierarquizados na busca de sua prépria realizacédo pessoal e interpessoal.

Ser pessoa significa ser um fluxo de valores em eterna mudanca, havendo inclusive
transvaloracbes. Os diversos valores constitutivos da pessoa e os diversos direitos da

personalidade estdo em constante expanséo.

O limite do exercicio da liberdade, da autonomia, esta exatamente na rendncia.

No mesmo sentido, Leonardo Zanini, expde que a autonomia representa também um
componente essencial da dignidade da pessoa humana e que o que a legislacdo patria veda é

a rentincia do direito da personalidade e ndo a rentincia ao seu exercicio.”*®

Ja vimos que desenvolvimento da personalidade implica no direito da pessoa escolher
livremente seu destino e conduzir sua vida com autonomia e responsabilidade de acordo com
sua convicgdes, mas que esse desenvolvimento ndo pode ser ilimitado, ha que se colocar um

limite, sob pena de tornar-se um instrumento de luta de interesses individuais egoistas.

Mas, entdo qual seria esse limite? Ja vimos que para Mac Crorie, 0 limite para a

rendncia seria o da dignidade humana.

Mas esse limite ndo acaba com o problema, pois ao fixarmos esse limite abre-se outra
indagacdo qual seria do problema da capacidade de determinacédo individual do que seria ou

nao atentatorio de sua dignidade.

2% Op. cit. p. 104
4" STANCIOLLI, op. cit.p. 109
248 ZANINI, 2011. Op. cit. p. 231
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Neste sentido Nanni**°

tem defendido uma “nova capacidade negocial’, a capacidade
para consentir, onde ela é um regime especifico para a delimitagdo dos direitos de

personalidade.

André Gongcalo Dias Pereira, citando Beauchamp®® expde com propriedade que a
legislacao tradicional referente a capacidade “visa proteger mais a propriedade do que as
pessoas, e portanto ndo serve para a capacidade de tomar decisdes”. Esta hova capacidade
estd ligada ao direito de desenvolvimento da personalidade e ao direito & autodeterminacao
nos cuidados de salde, vez que representa o consentimento, esclarecido, pelo paciente para
autorizar intervencdo na integridade fisica e psiquica ou nos direitos da personalidade,

legitimando e limitando a intervencdo médica.

Para este, a capacidade para consentir tem a funcdo de demarcar a linha que separa

a autodeterminacdo da assisténcia.

Em nosso ordenamento o artigo 107, V, do Cddigo Penal estabelece que a renuncia
do direito de queixa ou o perddo aceito nos crimes de acdo privada, € uma das causas de
exclusdo da ilicitude. Estabelece ainda o nosso codigo penal que até os 18 anos a pessoa €
inimputavel (art. 27 CP) e pelo artigo 52 Codigo de Processo Penal, o querelante podera

exercer esse direito de renuncia por si ou pelo seu representante legal.

Pelo codigo civil o artigo 5° estabelece que a menoridade cessa ao completar 18 anos,
sendo pelo artigo 4° relativamente incapazes dos 16 aos 18 anos, onde deverdo ser assistidos
pelos seus representantes legais. Entretanto, permite que a pessoa seja emancipada a partir

dos 16 anos completo.

Verifica-se que ha uma divergéncia no aspecto civil e no aspecto penal, onde a
capacidade pode ser avancada no civil aos 16 anos. Mas a questao que surge é se a renlncia

podera ser efetuada pelos representantes legais ou curadores?

J& vimos ao tratar da questdo da rendncia aos direitos fundamentais que a doutrina

portuguesa aceita que a decisdo de renuncia é de carater estritamente pessoal ndo podendo

249

1-4
%0 BEACHAMP, Childress. Principles of Biomedial Ethics, 5° Ed. New-York-Oxford, Oxford University
Press. p. 71 .apud PEREIRA, André Gongalo Dias. A capacidade para consentir;: um novo ramo da
capacidade juridica. p. 200

NANNI, Giovanni Ettore. A capacidade para consentir: uma nova espécie de capacidade negocial. p.
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ser efetuado pelos representantes ou curadores legais, entendimento esse que
acompanhamos.

Pereira !

entende que o0s objetos do consentimento como a honra, a saude
diferenciam-se das declaracdes de vontade referentes a direitos patrimoniais devido a sua

elevada natureza pessoal. Eles dizem respeito a pessoa na sua individualidade.

Apropriadamente entende que o0s institutos tradicionais da representacdo sao
demasiados rigidos, ndo atendendo a variacdo das capacidades intelectuais, emotivas e
volitivas dos menores. Rigido porque a idade dos 18 anos representa uma barreira estanque e
imutavel que separa o estado de capacidade do de incapacidade de exercicio, sem atender a

personalidade da pessoa concreta.

E neste cenario que surge a proposta de Pereira®?, baseado no trabalho de Amelung,
sobre um novo conceito de capacidade versando sobre a capacidade de tomar uma decisdo
racional (Verndinfitiger Entscheidung) sobre os riscos e sacrificios dos seus proprios bens

juridicos.

Segundo Pereira, Amelung estrutura o conceito de capacidade para consentir em
quatro momentos: a)capacidade de decidir sobre valores; b )capacidade para compreender os
fatos; c)capacidade para compreender as alternativas ; d)capacidade para se autodeterminar
com base na informacdo obtida. Faltando um destes elementos, a pessoa é considerada

incapaz para consentir.

Ao tratar da capacidade de decidir sobre valores, Amelung, define “deciséo racional”
como sendo a que realiza uma ponderacdo de custos-beneficios onde os beneficios superam
os sacrificios. Para isso é necesséario que se tenha um sistema de valores subjetivo onde o
individuo deve levar em consideracdo o seu projeto de vida e poder desenvolver livremente a
sua personalidade.

Entdo, a primeira condicdo da capacidade € a capacidade, segundo seu préprio

sistema de valores, de poder efetuar uma analise de custo-beneficio

**PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit. p. 200
*2|hid., p. 209

107



Para a segunda capacidade, tem-se que levar em consideragdo que tomar decisdes
sobre valores € também uma decisdo relativa a fatos, ou seja, conhecer os fatos e os
processos causais envolvidos, poder compreender 0os processos causais futuros e ser capaz
de fazer prognosticos. Tem de ser capaz de compreender os fatos e ponderar sobre o0s riscos

atuais e consequéncias futuras de sua deciséo.

A terceira capacidade esta relacionada com a segunda, pois trata-se de ponderar

sobre as alternativas oferecidas e tomar, segundo seus valores, a melhor deciséo.

A quarta e ultima capacidade exige uma capacidade volitiva, a possibilidade de se
autodeterminar com base em informacdo disponivel. Esta capacidade, basicamente, efetua

uma sintese de todas as outras capacidades.

Como se depreende dos quesitos acima, a principio esta capacidade de
consentimento, néo fica restrita ao estabelecimento meramente cronolégica da idade, mas ao
contrario, permite o rompimento desta. Neste sentido, Pereira®® entende, com base no
ordenamento portugués, que pessoas com mais de 14 anos podem ser capazes para consentir
desde que compreendam o alcance e o significado e possam prever 0s riscos e nédo decidam

de maneira precipitada ou de forma irrazoavel.

Em vista do nosso ordenamento, e de acordo com o que ja foi exposto por Mac Crorie
ao tratarmos da questdo da capacidade para renuncia a direitos fundamentais, entendemos
que essa idade limite para capacidade de consentir inicia-se aos 16 anos. Entendemos
também que o0s quesitos para essa capacidade de consentimento deva ser aplicada e

analisada caso a caso.
4.4 Panorama atual dos direitos da personalidade

Antes de fechar este topico convém verificarmos o status atual dos direitos da
personalidade. Para isso faremos uso do trabalho desenvolvido por Jorge Miranda, Otavio Luiz

Rodrigues Junior e Gustavo Bonato Fruet®*

, que efetuaram uma pesquisa envolvendo o
periodo de 10 anos ( 2001 a 2011) correlacionando obras monogréficas, ensaios e teses, nas

bases de dados das bibliotecas do Max-Planck Institut fr Ausldndisches und Internationales

23 pEREIRA, André Gongcalo Dias. Op. cit . p. 223
% MIRANDA, Jorge; JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues; FRUET, Gustavo Bonato. Principais problemas
dos direitos da personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comparado. In MIRANDA, Jorge.
JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. FRUET, Gustavo Bonato. Direitos da Personalidade. p. 1- 23
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Privatrecht — Hamburgo na Alemanha, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e

da Rede de Bibliotecas do Congresso Nacional em Brasilia.

Foram pesquisados textos e publicagcbes em portugués, espanhol, francés, italiano,
inglés e aleméo, e o resultado dessa pesquisa forneceu aos autores a direcdo dos estudos

sendo efetuados nestes paises.

Os trabalhos em lingua portuguesa (Brasil — Portugal) mostraram aos autores que 0s
interesses estao voltados a:

a) problematizacéo da influéncia dos direitos fundamentais no direito Privado,

b) solugcdes de conflitos entre direitos da personalidade (ou entre direitos
fundamentais),

c) investigacdo dos problemas contemporaneos da incidéncia dos direitos da
personalidade nas relacdes humanas, como has manipulac@es genéticas, acesso a informacéo
genética, a liberdade de expressdo, a protecdo da imagem, a situacdo juridica das

celebridades e o caréater (ndo) disponivel dos direitos da personalidade.

Relatam os autores que as publicacdes nas linguas espanhola e francesa enfocam a

problematica da protecéo da intimidade, da liberdade de expressao e do direito ao corpo.

J& os estudos italianos estdo focados em problemas tais como a autodeterminacdo
terapéutica, os limites do direito & vida e ao corpo enfocando a questédo de sua disponibilidade
pelo titular, o direito a informacdo genética, a questdo dos conflitos judiciais envolvendo
celebridades, e as discussfes a respeito das iniciativas legislativas para aumentar o controle
sobre 0s meios de comunicagdo. Nesse topico inclui-se a difusdo do resultado de

investigacdes criminais, como o vazamento de dados de inquéritos.

Em relacdo aos estudos em lingua inglesa (Inglaterra e Estados Unidos), relatam os
autores de que sempre houve muitas publicacfes e julgados sobre direitos da personalidade
versando sobre direito a vida, aborto, eutanasia, liberdade de expressao, protecao do Estado
as liberdades civis, etc... Entretanto nas Ultimas décadas esse enfoque tradicional sofreu
algumas mudancas, notadamente influenciada pelos grandes juristas alemdes através da
divulgacdo de seus pensamentos em lingua inglesa ou pela transferéncia de doutrinadores
alemaes para as Universidades, como por exemplo, Robert Alexy, Martin Borowski ( discipulo

de Alexy), Dieter Grimm e Reinhard Zimmermman.
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Devido a essa influéncia os trabalhos em lingua inglesa sobre direitos da
personalidade passaram a trazer temas e métodos de trabalho anteriormente encontrados
apenas no direito continental. Sdo exemplos desses, a exploracdo comercial da imagem, o
direito a privacidade, a manipulacdo da imagem, privacidade dos dados pessoais, o direito ao
préprio corpo e os direitos post-mortem, etc..Também sofreram influéncia da metodologia
continental temas como eficicia dos direitos fundamentais em relagdo aos particulares e

intervencéo judicial na vida privada.

Em relacdo aos trabalhos em lingua alema, mostram-se impressionados pela
gquantidade e a diversidade de temas abordados. Notaram também os autores, uma abertura
para 0 exame comparatista dos direitos da personalidade, onde varias obras enfocam as
solucBes interna com aquelas desenvolvidas em direito de tradicdo continental e nao

continental.

Relatam que os mais relevantes temas tratados séo: a) direito de imagem dos atletas,
tratando do problema da divulgacdo dos exames antidopping e a protecdo dos dados, e
exploracdo comercial de sua imagem; b) questdo do direito ao nome, tratando da situacéo
juridica da criangca em face do proprio nome, da questdo do nome e da mudanca de sexo, do
direito de terceiro ante a mudanca de nome, da prote¢cdo ao nome apds a morte, c)protecéo
aos nascituros e aos embrides tratando dos limites a pesquisa genética em células-tronco , d)
direitos a informacdo genética, d) disponibilidade dos direitos da personalidade e
consentimento para a sua violacdo, e) transmissibilidade dos efeitos econdmicos dos direitos

da personalidade

Compilando os resultados verifica-se que as pesquisas académicas envolvendo
direitos da personalidade situam-se no direito & imagem, o direito a vida em relacdo aos seus
limites iniciais e finais, e a liberdade de expressdo. Explica-se essa convergéncia,
independentemente dos idiomas e da tradicdo juridica pelo amplo desenvolvimento da
engenharia genética, dos meios de comunicacdo e da mudanca do eixo econémico com a

valorizacao do setor de servicos e das atividades ligadas ao entretenimento.

Como se depreende dos estudos elencados anteriormente, verifica-se que o estudo da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, e a consequente colisdo destes e dos
direitos de personalidade sdo temas atuais e encontrados no dia a dia e que como proposta
de nosso estudo é resolvida pela ponderacdo através do método da proporcionalidade, que

passaremos a estudar em seguida.
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5 O principio da proporcionalidade

Superada a discusséo de que os direitos fundamentais e os direitos da personalidade
séo passiveis de limitacdo e controle juridico e também de que as relagbes entre particulares
também se vinculam aos direitos fundamentais, e as solugcbes para colisdes entre detentores
de direitos fundamentais necessariamente passa por um sistema de ponderacédo, notadamente

utilizando o principio da proporcionalidade, passaremos a estuda-lo.

Esta técnica surgiu como solucdo para a colisdo de principios constitucionais. De
acordo com a doutrina constitucional majoritaria, enquanto as regras, segundo Dworkin?*°, s&o
aplicadas a maneira do tudo-ou-nada, onde a aplicacdo de uma exclui a outra utilizando as
tradicionais solucBes de antinomias, os principios, que in abstratus tém idéntica hierarquia,

possuem uma dimensao que as regras ndo tém: a dimensao do peso ou importancia.

O que ocorre € que um principio tem precedéncia sobre o outro sob determinadas
condi¢des. Em outra situagéo a solucao de procedéncia poderia resolvida de maneira diferente.
Se 0 mesmo principio sempre tivesse precedéncia sobre o outro, teriamos uma ordem

hierarquica de principios, ou seja, uma ordem de prevaléncia dura.

Isso € 0 que se denomina que os principios tém pesos diferentes. Os principios com

maior peso tem precedéncia

O que verificamos é que a precedéncia de um dos principios resulta da “circunstancia

do caso”. Sao essas condi¢cdes que determina qual € o peso de cada principio

Devido a isso, principios conflitantes ndo seguem o procedimento das regras, eles ndo
se excluem, mas coexistem, porque o0s principios sdo considerados como verdadeiros

mandados de otimiza¢ao voltados para a sua maxima realizacao.

Esta técnica consiste em estabelecer compressdes reciprocas entre 0s principios em
jogo, definindo, em cada caso concreto, uma relacdo de prevaléncia a luz de certas condicdes

particulares.

%> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2007. p. 39-42.
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Esse procedimento de identificar e valorar as condigbes sob as quais um principio
precede outro, e fundamentar por que sob essas especificas condi¢bes, um principio deve
preceder o outro € denominado método da ponderag¢édo de bens por uns ou sopesamento por

outros.

Exemplo classico, sempre citado pela doutrina, é o caso Lebach julgado pelo Tribunal
Constitucional Alemao, onde foi identificada a colisdo entre dois valores constitucionais: a

liberdade de informacéo e a tutela da personalidade.

5.1 Histdrico da proporcionalidade

Figueiredo citando Vitalino Canas®®, relata que o principio da proporcionalidade, como
o0 entendemos atualmente, configurou-se na quarta parte do século XX entre as décadas de
setenta e oitenta.

Para Barros %’

o principio da proporcionalidade até chegar a modelagem atual
acompanha a histéria da defesa dos direitos humanos e surge como decorréncia da passagem
do Estado de Policia para o Estado de Direito, visando controlar o poder de coag¢do do
monarca. Entende-se o poder de policia devido aos ilimitados fins que poderia perseguir e aos

meios que poderia empregar.

Entretanto, em datas anteriores ja se verificava a existéncia de uma ideia de proibicdo
do excesso ou de uma desproporcdo, como por exemplo no artigo 25 da Magna Carta em que

preconizava que “...... a multa guardara proporcdo com o delito...”.

Isto nos remete a ideia de justa medida, de ponderacdo, de uma clara influéncia do
pensamento aristotélico do “meio-termo” e da “justa medida”’, que trazem implicitamente a
nocao de proporcionalidade. Desde aqueles tempos a proporcionalidade esteve assentada em
uma relacdo meios e fins consolidando-se em diversos dominios do saber tais como a

matemética, fisica e posteriormente a filosofia e o direito®*®,

O Direito Romano também contribuiu com diversas manifestacbes da

proporcionalidade entre as quais nas regras empregadas pelo Pretor para computar em seu

* FIGUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. A interpretacdo constitucional e o principio da
Eroporcionalidade. 2005. p. 177
> BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. p. 33
%8 FERRAZ, Leonardo de Aradjo. Da teoria a Critica. Principio da proporcionalidade. 2009. p. 75
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guanti interest as parcelas de débito, obrigacbes de fazer, delito privado ou indenizacdes
acarretadas por um mesmo Pretor, ou na forma de uma reagdo proporcional a uma agressao

ou ofensa sofrida.?*®

Os contornos mais especificos da proporcionalidade ocorreram como consequéncia da
Modernidade como reflexo do surgimento dos Estados Nacionais e das doutrinas

contratualistas jusnaturalistas.

O principio da proporcionalidade foi muito importante na Franca na seara do Direito
Administrativo como forma de limitacdo do exercicio abusivo do poder discricionario dos
agentes estatais. Relata Ferraz®®® que a formulacdo administrativa francesa implicitamente e
sem a precisdo conceitual da doutrina alema os subprincipios ou maximas da adequacao e da
necessidade, sem que muitas vezes nao houvesse mencdo a um principio da

proporcionalidade.

Sem duvida que a Alemanha foi o pais que sedimentou o principio da
proporcionalidade figurando-se com um bastido de salvaguardas dos direitos fundamentais,
transformando a velha ideia de “protecéo da liberdade pela lei” pela “necessidade de protecdo
das liberdades perante a lei”, que representou a passagem do principio da legalidade para o
principio da constitucionalidade.?®*

Nestes termos, Figueiredo?®

, entende que a transposicdo do direito administrativo
para o Constitucional deveu-se ao desenvolvimento da ideia do Estado de Direito e as
permanentes afirma¢des do principio pelo Tribunal Federal da Alemanha no pés guerra,
principalmente nos julgamentos Luth-Urteil de 1.958 e Apotheken-Urteil de 1.958 que estendeu

a aplicacao do principio a todos os dominios juridicos.
5.1 Terminologia empregada
De uma maneira geral h4 uma certa concordancia na doutrina pela expresséo

“principio da proporcionalidade”. Entretanto existem outras denominagdes utilizadas, como

seguem:

%9 FERRAZ, op.cit. p. 75
260 Op. cit. p. 78
61 FERRAZ, op. cit. p. 82
262 Op. cit. p. 180
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a)Alexy prefere utilizar maxima da proporcionalidade, cuja denominacao decorre
da traducdo efetuada por Virgilio Afonsa da Silva, que prefere traduzir a palavra

“Grundsatz” por maxima;

Relata Virgilio que Alexy evita denomina-la de “Prinzip” para evitar confusdo em
relag@o ao seu conceito de principios como espécie de norma contraposta a regra

b)Vrigilio Afonso da Silva

Que foi o tradutor para o portugués da 5° Edi¢cdo alema “Theorie der Grundrechte”
prefere denominar de “regra da proporcionalidade “porque considera que seja uma regra
acerca de aplicacdo de outras regras, ou seja, uma regra especial ou uma meta regra.

c)Humberto Avila prefere denominar de “Postulado da proporcionalidade” por ser
conceitualmente mais apropriada e por considera-la, uma espécie de norma que estabelece

a estrutura de aplicacdo de outras normas, ou seja, uma metanorma.

Preferimos utilizar a expressao “principio da proporcionalidade”.

5.2 Fundamento constitucional

Em nosso ordenamento, ndo existe norma constitucional que consagre expressamente
o principio da proporcionalidade, sendo aceito como implicito em nosso ordenamento juridico.
Desta feita, manifesta a ilagdo de que estaria fundamentado assim, no estado Democratico do
Direito.

Willis Santiago Guerra Filho*®

aponta que “A circunstancia de ele ndo estar previsto
expressamente na Constituicdo de nosso Pais ndo impede que o reconhecamos em vigor
também aqui, invocando o disposto no 82° do art.5°, “Os direitos e garantias expressos nesta

Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados etc.”

Willis Santiago aponta que “os principios da isonomia e da proporcionalidade acham-
se estreitamente associados, sendo possivel, inclusive, que se entenda a proporcionalidade
como incrustada na isonomia, pois como se encontra assente em nossa doutrina, com grande
autoridade, o principio da isonomia traduz a ideia aristotélica — ou, antes “pitag6rica”, como
prefere Del Vecchio — de “igualdade proporcional“, prépria da justica distributiva, geométrica,
gue se acrescenta aquela comutativa, aritmética, meramente formal — aqui, igualdade de bens;

ali, igualdade de relacéo.

283 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 2009. p. 91
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O principio da proporcionalidade se diferencia do principio da isonomia, a medida em
que este determina abstratamente a extensdo a todos dos direitos fundamentais e aquele
permite, concretamente, a distribuicdo compativel dos mesmos.

Nesse sentido relata que Jorge Miranda®®*

entende que igualdade e proporcionalidade
ndo coincidem, embora se sobreponham largamente, concluindo que é o principio da

proporcionalidade em sentido estrito que mais se prende ao principio da igualdade.

Em suas palavras “A igualdade tem que ver com distribuicdo de direitos e deveres, de
vantagens e de encargos, de beneficios e de custos inerentes a pertenca a mesma
comunidade ou a vivéncia da mesma situacéo. A proporcionalidade € um dos critérios que lhe
presidem ou um das suas situa¢cBes imprescindiveis, como acaba de se indicar, € uma medida

de valor a partir do qual se procede a uma ponderacao.”

Na interpretacdo constitucional € através dos principios da proporcionalidade e da
igualdade que o magistrado efetuard a ponderagéo de principios e direitos fundamentais em

conflito, aplicando-o0s aos interesses postos em causa.

A doutrina aponta para o principio da proporcionalidade distintos fundamentos, como
por exemplo, ser decorrente do principio do devido processo legal, ou entdo como sendo um
principio derivado da forga normativa dos direitos fundamentais, garantias materiais objetivas
do Estado de Direito. Mendes®® relata que vozes eminente sustentam que a base do principio
residiria nos direitos fundamentais, outros ainda sustentam que tal postulado configuraria
expressao do Estado de direito, tendo em vista seu desenvolvimento histérico a partir do Poder

de Policia do Estado.

Enfim, a constituicdo brasileira expressamente ndo apresenta uma previsdo sobre o
principio da proporcionalidade, o que ndo impede 0 seu reconhecimento, pois ele é uma
imposicdo natural de qualquer sistema constitucional de garantias fundamentais. Ademais, o
STF vem, aos poucos, recepcionando o principio da proporcionalidade através de seus
julgamentos. ?°® verificando-se um aumento a partir da Constituicdo Federal de 1.988,

notadamente em sede de Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade.

*®E|GUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. Op. cit. p. 210
%5 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2012, p. 65
266 Representacdo 930/DF Rel Min. Rodrigues Alckmin. Julgamento 05.05.76 / Representagdo 1.077
Rel. Min. Moreira Alves. Julgamento 28.03.84
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A experiéncia concreta dos casos interpretados onde surgiram conflitos de principios
levou a doutrina a extrair a esséncia desse principio para declard-lo existente, elevando ao

status constitucional e utilizando-o como vetor orientador do intérprete constitucional.

Deparando-se o intérprete com uma circunstancia na qual um principio colide com
outro, um dos principais meios utilizados para solucdo do problema é o principio da

proporcionalidade?®’.

A utilizacdo com vetor de solucdo € bem explicado por. Willis Santiago Guerra Filho ao
dizer: “Para resolver o grande dilema da interpretacéo constitucional, representado pelo conflito
entre principios constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia, por serem mesma a
posicdo que ocupam na hierarquia normativa, se preconiza 0 recurso a um principio dos
principio, o principio da proporcionalidade, que determina a busca de uma solucdo de
compromisso, na qual se respeita mais em determinada situacédo, um dos principios em conflito,
procurando desrespeitar o minimo ao outro e jamais lhe faltando minimamente com o respeito ,

isto é, ferindo-lhe seu nlcleo essencial.”

Rizzatto Nunes®® entende que o principio da proporcionalidade assemelha-se a um
método de interpretacdo na medida em que € capaz e permite solucionar os aparentes conflitos
mais importantes do sistema constitucional que visa garantir os direitos fundamentais e o

Estado de direito Democratico.

5.3 O método da proporcionalidade

Para a doutrina alema, cujo maior representante é Alexy, 0s principios como
mandamentos de otimizacdo sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior

medida do possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.

Dessa forma, as possibilidades faticas sdo determinadas pelas maximas da
adequacdo e da necessidade e as possibilidade juridicas pela méaxima da proporcionalidade
em sentido estrito. Esta Ultima € o mandamento da ponderagdo propriamente dito, o

sopesamento, que decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas.

" Ha autores qgue entendem que ndo se trata de um principio, considerando-a como uma regra

especial, ou uma regra de segundo nivel, ou de meta-regra. In. Virgilio Afonso da Silva. Direitos
fundamentais. p. 169
%8 NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Doutrina e
Jurisprudéncia. 2010, p. 56
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A doutrina alema@ costuma dizer que tal principio desdobra-se em trés aspectos:
a) Adequacéo (Geeignetheit)
b) Exigibilidade (Erforderlichkeit)

c) Proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit)

Encontra-se ainda na doutrina®®® a diferenciacéo entre principio da proporcionalidade
em sentido amplo(lato) e stricto sensu. Pelo primeiro possui o significado de proibicdo de
excesso e pelo segundo representa um equilibrio no qual os beneficios atingidos deverdo ser

superiores aos 6nus.

Relata Willis Santiago?™® que para Alexy a proporcionalidade em sentido estrito
corresponde ao que denomina “lei de sopesamento” (Abwégung, também traduzivel por

ponderacao)

Em relacdo ao subprincipio da adequacdo ha quem o denomine de “idoneidade”,
outros de “pertinéncia”, ou ainda “conformidade”, mas independentemente da denominacdo
empregada, o significado é a de verificar se a intervencao no direito fundamental realizada é
adequada para contribuir com a obtencdo de um fim constitucionalmente legitimo. Se néo

promover a realiza¢do do direito, entdo ndo estara justificada.

Analisa-se a medida para saber se pelo menos em tese, este atinge o fim pretendido.

Deve-se responder a questédo se essa medida é adequada para fomentar a realizagcéo

do obijetivo.

Existem autores, como Gilmar Mendes?*, que defendem uma indagacdo mais
exigente no sentido de se analisar se a medida € adequada n&o apenas para fomentar, mas

para realizar por completo o objetivo.

Mas, Virgilio entende que essa indagacao e contraproducente e Willis Santiago diz que

a primeira alternativa € apoiada pela maioria da doutrina.

29 MACHADO, Joana de Moraes S.M , op. cit. p. 110
" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dignidade Humana, principio da proporcionalidade e Teoria dos
direitos fundamentais. p. 306
2L cf. Gilmar Ferreira Mendes. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. p. 371
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22 traz uma

Ainda com relagdo ao subprincipio da adequacéo, Ferraz citando Silva
guestao interessante sobre o alcance deste subprincipio, visto que a doutrina majoritaria
entende que tal subprincipio implica que o objetivo desejado seja obrigatoriamente alcancado.
Entretanto, tal assertiva ndo € correta porque decorre de uma traducao indevida da palavra
alema fordern que néo significa alcancar, mas sim fomentar, promover. Entdo adequado néo é
somente o0 meio cuja utilizagdo o objetivo € alcangado, mas também o meio cuja utilizacdo é

fomentada, promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente alcancado.

A exigibilidade também é denominada de principio da necessidade ou principio da

indispensabilidade.

Por este o intérprete devera escolher entre as varias formas, aquela que for menos
gravosa ao direito colidente. Pressup8e a comparacdo da medida adotada com outros meios
alternativos, de forma que a escolhida seja aquela que restrinja de forma menos gravosa ou

prejudicial o direito em coliséo.

Para caracterizacdo da aplicagdo desta medida, Alexy traz o seguinte exemplo: “ para
a consecucao de uma finalidade F, requerida por determinado direito D, podem ser utilizadas
duas medidas M1 e M2. No entanto, se M2 é menos nociva ao direito (por ndo atingir outro
direito ou de outrem), ela devera ser a empregada. Assim, embora, M1 e M2 possam atingir o

fim F, somente M2 é exigivel.

Uma dificuldade que surge é de delimitacdo de quais seriam os meios alternativos a
medida adotada ou qual seria 0 meio mais benigno ou que menos restringiria o direito em

questao.

Os dois itens vistos acima, adequacédo e necessidade/exigibilidade, muitas vezes ndo
dédo suporte necessario para a escolha da medida restritiva. A solu¢ao sera recorrer ao terceiro
elemento, ou seja, a proporcionalidade em sentido estrito, isto porque, a adequacdo e a
necessidade nos fornece uma otimizacdo em relacéo as possibilidades faticas, enquanto que a

proporcionalidade em sentido estrito, a otimizacdo das possibilidades juridicas.

Pela proporcionalidade em sentido estrito entende-se que deve-se empregar 0 meio

gue se mostrar mais vantajoso para a promoc¢do do principio prevalente, mas sempre

"2 FERRAZ, op. cit. p. 89
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buscando desvalorizar o minimo entre os demais. Ou seja, as vantagens devem superar 0s

sacrificios.

Resta agora exemplificar na proporcionalidade em sentido estrito como efetuar esse
sopesamento, como efetuar essa dimensdo de peso citado no inicio da exposicdo. A essa

dimens&o de peso, denominaremos Lei de sopesamento?®’®

, que passaremos a explicitar.
Este sub-principio leva a formulagdo da denominada “lei de ponderagdo” na qual
“quanto mais alto é o grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve

ser a importancia do cumprimento do outro”

A medida permitida de ndo-satisfagédo ou de afetacdo de um principio depende do grau
de importancia da satisfacdo do outro. Para ilustrar essa lei de sopesamento, pode-se utilizar

as curvas de indiferenca

Vamos supor que um individuo A seja favoravel tanto a liberdade de imprensa quanto
a seguranca nacional. Ele esta disposto a aceitar uma diminuicdo na seguranca nacional para

gue haja aumento na liberdade de imprensa e vice versa.

As situacgBes julgadas pelo individuo A como igualmente boas ou indiferentes podem

ser colocadas na seguinte curva.

Liberdade de

imprensa

seguranca nacional

213 ALEXY, Robert. Op.cit. p.. 166 a 170
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Outra pessoa B pode ter outra concepc¢ao acerca dessa importancia relativa, que pode

ser representado na seguinte curva.

liberdade de a
imprensa

»
»

seguga nacional

Verifica-se aqui que o0 sopesamento ndo diz respeito a importancia que alguém
confere a liberdade de imprensa ou a seguranca nacional, mas sim a definicdo de qual deve
ser a importancia que se deve conferir a ambos, que no exemplo acima sdo representados
pelas curvas, onde ao estabelecer a importancia para a liberdade de imprensa,
automaticamente j4 se estabelecera a importancia para a seguranc¢a nacional, visto que os dois

devem ser vistos de maneira conjunta.

Segundo Alexy a lei de ponderacédo pode ser dividida em trés passos: no primeiro €
preciso definir o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos principios. No segundo passo,
define-se a importancia da satisfacdo do principio que atua em sentido contrario. E no terceiro
passo deve-se definir se a importancia da satisfacdo do principio contrario justifica a afetacdo

ou a néo satisfacdo do outro.

Alexy que o grau de afetacao dos principios pode ser determinado através do uso de
uma escala triadica, ou de trés intensidades, através de uma formula a que ele denomina

“formula peso™’*. Esta formula peso, complementa as leis de colisdo e do sopesamento.

Pulido®”® nos traz, abaixo, de uma maneira mais compreensivel uma explicacdo da

formula peso de Alexy .

2" Op. cit. p. 604
2’5 PULIDO, Carlos Bernal. A ponderacdo como procedimento para interpretar os direitos fundamentais.
Capitulo IlI. In PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos. 2013, p. 91
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O grau de afetacdo admitido por Alexy no caso de afetacdo de um principio pode ser
classificada como sendo leve, médio ou intenso. A valoracdo destes graus de intensidade é
dada por:

Grau leve =2°=1
Grau médio =2! =2

Grau intenso =22 =2x2=4

Da mesma forma, a forca de cada principio na ponderacdo cai de acordo com a
incerteza progressiva das premissas apoiadoras de cada lado, ou seja, do grau de
confiabilidade das premissas faticas , segundo:

Seguro =2° =1
Plausivel =21 =1/2

N&o evidentemente falso=22 =1/4

Para clarificar a compreensao desta aplicacdo, tomemos o caso da afetacdo da vida e

saude de uma crianga que ocorreria se 0s pais evangélicos ndo a levassem ao hospital.

Nesse caso, essa hipotese poderia ser considerada intensa, visto o perigo de morte.
Da mesma forma, a liberdade de culto dos pais, de onde decorre a permissdo/negacao,

poderia ser estabelecida como de grau leve ou médio.

Entdo, o relacionamento destes pesos concretos seria de acordo com Alexy

estabelecida na formula peso da seguinte forma:

|P|C X GP,A X SP,C
)2 O —
WPJC X GPJA X SPJC

Onde expressa-se o peso do Principio P; em relacdo ao principio P; nas

circunstancias do caso concreto.

Assim, no nosso exemplo, na hipétese de que a afetacdo desses direito (vida /salde)
seja intenso implica que IP,C = 4, e da mesma forma o seu peso abstrato ( direito a vida) GP;A

= 4 e a certeza das premissas (risco de morte) SP;C=1. Ao mesmo tempo a satisfagdo da
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liberdade de culto dos pais poderia ser atribuida como média WP; C=2, o seu peso abstrato
como médio (ndo ha questdo de vida ou morte) levando a GP; A=2 e a segurancga das
premissas sobre sua afetacdo é intensa (ordené-los a levar a filha para o hospital implica numa

restricéo a liberdade de cultos) levando SP;C=1

Termos entao:
GP;jC = 4x4x1 =1 =4

2x2x1 4

Da mesma forma, se considerdssemos o peso da liberdade de culto dos pais teriamos

GP; C = 2x2x1/ 4x4x1 = 4/16 = 0,25

Disso se conclui que a satisfacdo da liberdade de culto dos pais satisfaz em apenas
0,25 enquanto a afetacdo da saude da crianca satisfaria em 4, o que ndo justifica a intervencéo

nos direitos da vida e a salde da crianca, mas sim a intervencéo na liberdade de culto dos pais.

Conclui-se entdo que o resultado ndo consiste nunca na declaracdo de que um direito
€ superior ao outro, mas se limita ao estabelecimento de uma relagdo de prevaléncia
condicionada: nessas condi¢cbes, o direito “xX” prevalece sobre o direito “y". Em outras

condicBes, a relacdo de prevaléncia pode ser diversa.”’

5.4 Criticas a aplicacédo da proporcionalidade

DiscussfGes em torno da proporcionalidade apontam para as dificuldades quanto a
verificacdo dos graus de intensidade da intervencdo em um direito fundamental e da

importancia de cumprimento em caso de colisdo.

7 8

Segundo Ferraz ¥’ e Gavido Filho ?® uma das mais destacadas criticas a
proporcionalidade refere-se a irracionalidade da ponderag&o/sopesamento, ou seja, considera-

se um critério irracional e subjetivo.

' SCHREIBER, Anderson. Direito e midia. 2013, p.15
2" Op.cit. p. 143
28 Op.cit. p. 251
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Diz-se que nao é passivel de controle intersubjetivamente racional. Argumenta-se que
este recurso autoriza 0s juizes a decidirem com base nas suas proprias valoragdes e intuicdes

morais.

Gavido Filho, citando Habermas, diz que este autor entende que ndo existem critérios

racionais para ponderar, de maneira que a ponderagdo resultante € irrefletida ou arbitraria

segundo apenas ordens de precedéncia e padrdes de costume.?”

Ferraz traz também como uma das criticas a falta de legitimidade para a sua aplicacéo.

Em relacdo a esta ultima critica Novais®° ressalta que o legislador também n&o dispde
de critério nem da possibilidade de decidir previamente, de forma abstrata, as colisbes de bens
tal qual elas ocorrem na vida pratica.

Neste sentido, Virgilio®™*

relata que ha autores que defendem que a aplicacdo da regra
da proporcionalidade deva se limitar aos dois primeiros exames, os da adequacdo e
necessidade, isso porque para esses existem critérios objetivos, enquanto a proporcionalidade
em sentido estrito (sopesamento) seria a substituicdo da subjetividade do legislador pela

subjetividade do juiz.

A concluséo que se pode tirar é que ocorrendo colisdes entre direitos fundamentais ou
entre outros bens dignos de tutela juridica, ndo h& alternativa — ou pelo menos, ndo ha
alternativa preferivel — a ponderacéo dos interesses envolvidos, independentemente do nivel a
que seja feita ou do momento em que se realize. A ponderac&o é inevitavel.”*

Arremata ainda Novais, de que mais importante do que discutir se os tribunais tem
competéncia para efetuar a ponderagcédo — ja que elas sdo inevitdveis — é considerar a forma
como elas devem proceder, precisando os critérios que deverao orientar os juizes na selecéo e

valoracdo dos fatores relevantes.

Virgilio, entende que ndo é possivel buscar uma racionalidade que exclua por

completo qualquer subjetividade na interpretacdo e aplicacdo do direito. O que se pode fazer

2" Op.cit. p. 251
280 Op. cit. p. 683
8L SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. 2010, p. 177
282 NOVAIS, op. cit. p. 694
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entdo, é “a fixacdo de alguns pardmetros que possam aumentar a possibilidade de dialogo

intersubjetivo, ou seja, de parAmetros que permitam algum controle da argumentacao®®®”.

5.5 A discricionariedade e o ativismo judicial

Sem aprofundar na matéria ndo podemos deixar de, em breves palavras, discutir a
questdo da discricionariedade e do ativismo judicial, que surge da aplicacdo das clausulas
gerais e dos conceitos juridicos indeterminados e da aplicacdo da proporcionalidade. Devido ao
fato das clausulas gerais trazerem em seu bojo, principios, diretrizes, maximas de conduta,
permitindo ao juiz um poder de criacdo, muito se discute a respeito da discricionariedade
judicial. A questdo que se coloca agora € se 0 uso da proporcionalidade nao implicaria nesta
mesma capacidade de cria¢do, usurpando do juiz a funcdo legislativa? E, portanto, esse

contexto que discutiremos a questdo do ativismo judicial.

Elival Ramos?®** ao tratar da questdo do ativismo judicial faz uma distingdo entre
discricionariedade legislativa e discricionariedade judicial. Relata que a existéncia de
discricionariedade, entendida como liberdade de acdo nos limites do direito tanto na area
legislativa como na jurisdicional, foi defendida por Kelsen para o qual ambas estao obrigadas a
observancia de parametros juridicos previamente estabelecidos, onde podem desenvolver

certas liberdades dentro desses marcos.

Nogueira®® nos traz a concepcdo de Hart sobre o conceito de direito que, em sua
opinido, se comunica com a ideia de inclusdo de clausulas gerais no ordenamento. Para Hart,
“ todo sistema juridico deixa em aberto um campo vasto e de grande importancia para que 0s

tribunais e outras autoridades possam usar sua discricionariedade”.

Para Hart, normas e principios juridicos tém uma textura aberta quando a norma nao
apresenta resposta, mostrando-se parcialmente indeterminada. Nesse caso, para chegar a
uma decisdo, os tribunais precisam exercer a funcédo legislativa limite que denomina de
discricionariedade. Para Hart, como o juiz ndo pode deixar de decidir, ter4 de exercer sua
discricionariedade e criar o direito referente aquele caso, em vez de simplesmente aplicar o

direito estabelecido j& existente.

28 Op.cit. p. 148
284 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros dogmaticos. 2013, p.123
% HART, H. L. A. O conceito de direito. Sd0 Paulo: Martins Fonte, 2009, p. 176 apud NOGUEIRA, op.
cit. p. 69-70
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Conforme, é de conhecimento geral, houve uma intensa e acalorada discusséo entre
Hart e seu discipulo Dworkin a respeito desse tema, a qual ndo iremos adentrar, por nao ser
NOsSSoO escopo no presente trabalho. Interessa-nos a questdo da discricionariedade advinda da

tomada de decisdes pelos intérpretes das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados.

Como j& visto, Dworkin faz criticas ao trabalho de Hart, e uma de suas criticas € em
relacdo ao poder discricionario do juiz. Em sua opinido, a expressao “poder discricionario” é
empregada em um sentido fraco e significa que, por alguma razdo, os padrbes que uma
autoridade publica devem aplicar ndo podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso

da capacidade de julgar.?®

A doutrina nacional, notadamente o0s processualistas, em sua grande maioria nao
admitem a possibilidade de discricionariedade judicial, embora seja apontada por alguns como

possivel.

Teresa Wambier, citada por Nogueira®®’, com base em Mauro Cappelletti, entende que
0 juiz ndo cria lei, mas cria o direito para o caso dentro de um sistema de direito positivo e
codificado, em que ha um perimetro ou contorno de determinacdes legais. Entende que
interpretar um conceito vago ndo implica exercicio de poder discricionario.

No mesmo sentido a opinido de Candido Rangel Dinamarco®®

de que o juiz por estar
inserto nas estruturas estatais do exercicio do poder € legitimo canal através de quem o
universo axiolégico da sociedade imp8e as suas pressdes destinadas a definir e precisar o
sentido dos textos, a suprir-lhe eventuais lacunas e a determinar a evolucdo do conteudo
substancial das normas constitucionais. Imbuido de valores dominantes o juiz € um intérprete

qualificado e legitimado a buscar cada um deles, a descobrir-lhes o significado.

Também José Roberto dos Santos Bedaque entende que as expressdes com
contornos semanticos flexiveis conferem ao juiz maior poder na concretizacdo da regra. Diz
que cabe ao intérprete adequar a letra da lei a realidade, mas afirma que néo se trata de poder
discricionario, no sentido utilizado pelo direito administrativo. Defende as formas abertas como

a possibilidade do juiz adaptd-las as necessidades do caso e que isso ndo significa

28 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. 2007, p.51
87 NOGUEIRA, op. cit. p. 118
*% |bid., p. 119
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discricionariedade, mas sim ampliacdo da margem de controle da técnica processual pelo

julgador.?®®

No mesmo sentido, Eros Roberto Grau nega a discricionariedade judicial por entender
gue o juiz ndo produz normas livremente. Ao juiz é atribuido formar exclusivamente juizos de
legalidade. O dever-poder do juiz se contém nos limites da legalidade e da constitucionalidade

e dessa maneira a discricionariedade se converte numa técnica de legalidade.?*°

Elival Ramos salienta que nem todo conceito indeterminado traduz-se por exercicio de
poder discricionario, mas somente aqueles de carater valorativo em que o0 ponto de vista
pessoal daquele que faz a apreciacdo discricionaria tiver valor decisivo, ou entdo na hipotese
de emprego, pelo legislador, de conceitos técnicos em que ndo haja consenso cientifico quanto

a solucao correta.”*

Como observado anteriormente, a grande maioria da doutrina posiciona-se pela ndo
aceitacdo da discricionariedade, mas alguns a aceitam.

Nesse sentido é a posicéo de Lenio Luiz Streck®*

, trazida por Nogueira, para o qual a
discricionariedade nado se refere aqueles dos atos administrativos, mas sim relativos a atos
arbitrarios. Para esse autor, trata-se de discutir o grau de liberdade de escolha dado ao
intérprete (juiz) face a legislacdo produzida democraticamente, com dependéncia fundamental
da Constituicdo. Para ele, a vagueza das palavras da lei juntamente com o fato que direito &
poder, acaba por redundar em arbitrariedades.

Nogueira #*®

resume que o alcance de uma clausula geral ou de um conceito
indeterminado acaba sendo definido pela jurisprudéncia, através de reiteracdes de decisdes
judiciais para casos similares, ou ndo, em situacdo ainda mais preocupante, fixado em caso
isolado, de acordo com o entendimento de um magistrado, evidenciando-se a possibilidade de
definicdo unilateral e, portanto, antidemocratica da extensdo de aplicabilidade de uma regra

que fora instituida de forma legitima.

%89 |pid., p. 120
2% NOGUEIRA, op. cit. p. 121
291 RAMOS, Elival da Silva. op. cit. p. 126
292 NOGUEIRA, op. cit. p. 107
%% |pid., p. 138
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Adverte-se também que a questdo hoje ndo € mais a neutralidade na aplicacdo do
direito, mas a imparcialidade, dada a impossibilidade de o juiz sair de seu mundo, cuja

linguagem desse mesmo mundo ele utilizara para decidir.

Superada a questdo da discricionariedade judicial, passemos agora a tratar da
questao do ativismo judicial.

Ramos citando Celso Lafer?®

, uma das consequéncias da expansao dos principios na
estrutura normativa das constituicdes € que a interpretacdo constitucional vem abrindo espacos,
ndo s6 no Brasil como também em outros paises, para o ativismo judicial e por via de
consequéncia para a expansao do poder judicidrio e para a interpretacdo mais extensiva da
Constituicdo. Isso ocorre porgque os principios inicialmente imaginados como um meio para a
expansao logica e coerente de um ordenamento juridico, promovem a expansdo axioldgica do
Direito e dessa forma propiciam a interpretacdo extensiva criando com isso incertezas

normativas.

Segundo Ramos®®, para o conceito de ativismo judicial importa 0 modo de exercicio
da funcéo jurisdicional, o qual em um estado democratico consubstancia uma proposta de
institucionalizacdo de poder que é exercido pelos 6rgéos indicados na Constituicdo e na forma

por ela prescrita.

O principio da separagéo de poderes, uma das pecas chaves do Estado Constitucional,
parte da identificacéo das principais funcdes a serem desempenhadas pelo Estado, envolvendo

uma articulacdo entre os 6rgaos e as funcdes deste.

Segundo, Ramos as Constituicdes dos Estados de Direito ndo deixam de indicar quais
sdos 0s 6rgdos que exercem o poder estatal, mas, hem sempre indicam expressamente a
funcdo que lhes compete exercer com relagdo aos demais e raramente se ocupam da
caracterizacdo material dessa atividade. O que acaba ocorrendo é que as tarefas vao sendo
efetuadas pela doutrina e pelos operadores do sistema, tendo como referéncia o elenco de

atos incluidos no rol de competéncia dos 6rgéos de poder.

Assim, um primeiro conceito de ativismo judicial aqui referido € a ultrapassagem das

linhas demarcatorias da funcao jurisdicional em detrimento principalmente da funcao legislativa,

2% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. op. cit. p.12
2% |pid., p. 104-137
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mas também da funcdo administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo.”®. Trata-se da
“descaracterizacdo da funcéo tipica do Poder Judiciario com incurséo insidiosa sobre o ndcleo
essencial de fun¢des constitucionalmente atribuidas a outros poderes.” Observa ainda Ramos
gue desde a obra classica sobre ativismo judicial de Eduard Lambert, se associa o ativismo

judicial & ingeréncia no tocante a funcéo legislativa.*’

A teoria da separacédo de poderes implica na manutencao dos 6rgaos do Judiciério nos

limites da func¢ao jurisdicional que Ihe foi confiada. Mas, quais s&o os limites dessa jurisdicdo?

Ramos cita que os processualistas costumam, em sede da Teoria do Processo,
estabelecer que “a jurisdicdo expressa 0 encargo que tém os Orgaos estatais de promover a
pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a realizacdo do direito justo e através do

processo”.

A funcéo jurisdicional é um instrumento para a atuacdo do direito objetivo a garantir
que as normas de direito contidas no ordenamento conduzam aos resultados praticos que o
direito material preconiza. Adiciona-se a também ao escopo do processo jurisdicional os
objetivos sociais, a resolucdo de conflitos intersubjetivos ou pendéncias juridicas que
comprometam a paz e a ordem na sociedade.

Ramos traz ainda o entendimento de Jorge Miranda®®

para o qual “na funcédo
jurisdicional define-se o Direito em concreto, perante situacbes da vida (litigios entre
particulares, entre entidades publicas e entre particulares e entidades publicas, e aplicagdo de
sancdes), e em abstrato, na apreciacdo da constitucionalidade e da legalidade de normas

juridicas.”

Neste ponto, Ramos®® conclui o conceito de ativismo judicial da seguinte maneira:
“por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites
impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer
atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas

de natureza obijetiva (conflitos normativos).”

% |pid., p. 116
7 pid., .p. 116. Nota de rodapé 280
2% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 1995. t. 5. p. 29 apud RAMOS, op.cit. p. 118
299 .
Op. cit. p. 129
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Observa Ramos®® que os limites a serem observados pelo Poder Judiciario s&o os
referentes a atividade de interpretagcéo e aplicacdo, podendo a deciséo do juiz ultrapassar os
limites por varios motivos, como por exemplo, deixando de reconhecer a revogacao ou a
invalidade de dispositivos legal, ou ampliando, reduzindo ou alterando o espaco de
interpretacdo que ele comporta. Salienta que nos casos de textos com conceitos
indeterminados, pode resultar em obstaculizagdo do exercicio de discricionariedade legislativa

ou administrativa assentada no principio de separacdo dos poderes, que resultariam violados.

Uma vez que a ativismo judicial € conceituado como um desrespeito aos limites da
funcéo jurisdicional, cabe agora verificar sua atuacdo em nosso ordenamento. Ramos*** faz
uma analise dessa atividade sob o prisma das decisbes constitucionais, que compreende a

atividade de interpretar e aplicar a constituicao.

Como exemplo do ativismo judicial, Ramos**?, nos traz a denominada “doutrina
brasileira do habeas corpus que corresponde a criacdo do Supremo Tribunal Federal para
protecdo de direitos e liberdades constitucionais que ndo desfrutavam de protecdo adequada.
Relata que a Constituicdo de 1824 estabeleceu garantias para impedir prisdes arbitrarias mas,
nao contemplou um instrumento processual para fazer cessar a coacao ilegal em detrimento da
liberdade fisica de locomoc¢éo, que somente foi sanada pelo Cddigo de Processo Penal de

1832 que previu a agéo de habeas corpus.

Relata Ramos que a inexisténcia de garantias processuais que assegurassem a tutela
de liberdades que ndo a de locomogdo fazia com que advogados e juizes buscassem a
extensdo do habeas corpus a essas liberdades seriamente ameacadas pelo autoritarismo
presidencial dos primeiros tempos da Republica Brasileira. Foi no exercicio da advocacia que
a doutrina brasileira do habeas corpus comecou a ganhar forma notadamente devido aos

trabalhos de Rui Barbosa e de Pedro Lessa no Supremo Tribunal Federal.

Ainda segundo Ramos, essa doutrina brasileira do habeas corpus demonstra o “limite
ténue que, por vezes, se pbe entre a ousadia e criatividade no exercicio da funcao
jurisdicional.” Fazendo uma retrospectiva da atuacdo do Supremo, Ramos, conclui por um
avanco do ativismo judicial, demonstrado pelos exames das decisGes em matérias de grande

repercussao.

%0 Op. cit. p. 139
%1 Op. cit. p. 138
%2 Op. cit. p. 226
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A atuacao no caso sobre a perda de mandato por desfiliacdo partidaria na medida em
gue se procedeu ao desdobramento ou reforco de um principio constitucional, o da

representacao proporcional.

Ainda no caso a proscricdo do nepotismo ocorreu um desdobramento exorbitante de
principio constitucional, para construir disciplina normativa que deveria ser veiculada pela

legislacao ordinaria.

Ainda as decisdes onde o STF declarou de eficicia plena e aplicabilidade imediata a
norma constitucional assecuratoria do direito a educacao infantil, em creche e pré-escola, uma
vez que o Poder Judiciario ndo pdde definir discricionariamente o nivel de eficacia de normas

constitucional em sede de direitos fundamentais ou nao.

Conclui sua exposicdo observando que uma das principais causas do recrudescimento
do ativismo judicial € de ordem institucional, visto a ineficiéncia dos poderes representativos na
adocdo das providéncias necessérias a concretizagcdo do projeto social-democréatico da
Constituicdo de 1.988.

Inclui ainda como fator de ativismo & assung¢do de atividade normativa atipica do
Supremo Tribunal Federal , como por exemplo, na edicdo de Sumulas de observancia

obrigatéria .

Nesse sentido de ativismo empregado por Ramos, ha sim, a possibilidade de, na
utilizacdo da proporcionalidade ultrapassar os limites impostos pela Separacdo dos Poderes
como, por exemplo, no caso do feto anencéfalo ao realizar uma interpretacdo extensiva dos

artigos do codigo penal quanto a questéo do aborto.

130



6 Aplicacdo da proporcionalidade

Na aplicacao da proporcionalidade uma tarefa importante é o estabelecimento do peso
entre os bens em litigio e este estabelecimento € efetuado pela ponderacao.

Avila®%®

nos fornece a seguinte definicdo a respeito de ponderagdo:” consiste num
método a atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos de vista
materiais que orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acol4, em ponderacao de bens, de
valores, de principios, de fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a
ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instrumento pouco util para a
aplicacdo do Direito. E preciso estruturar a ponderacio com a insercéo de critérios. Isso fica
evidente quando se verifica que os estudos sobre ponderacdo invariavelmente procuram
estruturar a ponderacdo com o0s postulados de razoabilidade e de proporcionalidade e

direcionar a ponderacdo mediante utilizacdo dos principios constitucionais fundamentais.”

Ainda em relac&o a técnica de ponderacéo, Anderson Schreiber®*® nos traz a seguinte
observacao:” De um modo ou de outro, 0 que parece essencial para a aplicacdo da técnica da
ponderacdo € menos uma ontoldgica classificagdo das normas em jogo como principios, e
menos ainda como principios constitucionais, e mais a dialética entre as suas estruturas
normativas. Normas de contetdo mais especifico e determinado que definem com alto grau de
precisdo seus pressupostos faticos de incidéncia, tendem a chocar-se de forma solucionavel
pelos critérios tradicionais de eliminacdo de antinomias: hierarquia, antiguidade e, sobretudo,

especialidade.”

Dessa forma, normas de conteddo mais genérico — como 0s principios — e de
enunciados aberto ou indeterminado — como as clausulas gerais — que sdo encontradas em
inUmeras situacfes concretas, aparentam, mediante os critérios de antinomias tradicionais

chocarem-se de maneira insoluvel.

Em relacdo a admissibilidade da aplicacdo desta técnica nas clausulas gerais, esta

tem uma proximidade com os principios, embora com eles ndo se confunda.

%93 AVILA, Humberto. Op. cit. p. 145
%% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 2012. p. 147
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Dworkin®%

relata que as vezes principios e regras desempenham papéis bastante
semelhantes e que a diferenca entre eles reduz-se a uma questdo de forma. Palavras como

razoavel, negligente, injusto e significativo desempenham frequentemente essa funcgao.

Aduz o citado autor que quando uma regra inclui um desses termos, isso faz com que
sua aplicacdo dependa, até certo ponto, de principios e politicas que extrapolam a prépria

regra e a utilizacdo desses termos faz com que essa regra se assemelhe mais a um principio.

Percebe-se que Dworkin chega a cogitar das clausulas gerais como ‘“regras que
parecem mais com um principio”, negando, contudo, uma perfeita identificacdo entre as duas
espécies normativas, ao argumento de que as clausulas gerais, em Gltima analise, contém um

comando minimo que nao admite flexibilizac&o.

Assim, havendo o conflito de interesses juridicamente tutelado pelo ordenamento,
como bem pontua Anderson Schreiber’® : “de duas, uma: ou ha uma regra de prevaléncia
entre eles que pode ser extraida de normas especificas, que, a principio, prevalecem sobre
normas gerais por sua especialidade; ou na falta desta regras, somente as normas gerais
podem ser invocadas como fundamento de tutela destes interesses. Nesta segunda hipotese,
ndo é raro que o conflito se dé entre normas gerais de mesma hierarquia, antiguidade e
especialidade (rectius:generalidade). Pense-se nos principios constitucionais, mas também nas
clusulas gerais de um mesmo estatuto ou codificagcdo, ou nos conceitos juridicos

indeterminados reunidos em uma mesma lei.”

Ressalta o citado autor o carater de “a principio”, porque a regra extraida de normas

especificas estard sujeita ao controle de validade diante das normas gerais.

Nessa linha de pensamento, ndo ha 6bice para aplicacéo de tal técnica na hipotese de
conflitos entre clausulas gerais de mesma hierarquia, antiguidade e especialidade, no caso
concreto. Assim, devido aos termos indeterminados da clausula geral, recomenda-se que
antinomia destas normas nao se resolvam pelos tradicionais critérios de solucédo, mas sim pela
mesma solucéo dada aos conflitos entre principios.

307

Anderson Schreiber > traz como exemplo de colisdo entre clausulas gerais, a

proposicdo de uma acdo do proprietario de um terreno contra seu vizinho, um cantor de Opera.

%5 DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 44-45
%% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil . p. 140
%7 |bid.,. p. 148-149
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No caso, ha o confronto da clausula geral da proibicdo do uso anormal da propriedade com a
clausula geral da boa-fé objetiva, verificando-se, por exemplo, que o autor da acao alienou ao
tenor vizinho o imovel tendo por ocasido da venda, ndo apenas sido informado da profisséo,

mas também se declarado seu fa.

Conclui Anderson que a propria doutrina constitucionalista vem reconhecendo
crescentemente esta autonomia da técnica da ponderacdo em relacdo aos principios, e a
relatividade da distincdo entre principios e regras neste particular. Assim, a ponderagdo vem
sendo, gradativamente, invocada em conflitos entre principios, clausulas gerais, enunciados
normativos abertos, e quaisquer outras espécies normativas, que, sendo da mesma hierarquia,
antiguidade e especialidade (ex: as normas constitucionais), incidam sobre os mesmos
pressupostos faticos presentes em certo caso concreto, impondo solucdes distintas, sem que
se possa, por conta disto, declarar de forma definitiva a impossibilidade de convivéncia abstrata

entre tais normas

Esta mais do que pacificada na doutrina constitucional que a técnica da ponderacéo

utilizando o principio da proporcionalidade é amplamente utilizada nas relagbes entre

particulares envolvendo direitos fundamentais.

Dado que os direitos da personalidade sdo também direitos fundamentais ndo ha
Obice na aplicagdo da proporcionalidade a colisdo entre particulares, envolvendo direitos da

personalidades.

interessante é a conclusdo da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, através do seu enunciado 247 que estatui: “ Os direitos da personalidade, regulados
de maneira ndo exaustiva pelo Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula geral da dignidade da
pessoa humana. Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais,

deve-se aplicar a técnica da ponderag&o™®,

Portanto, diante da aplicacdo imediata das normas constitucionais as relacdes
privadas e diante da proliferacdo das clausulas gerais no direito privado, as relacbes entre
particulares vém, cada vez mais, identificando-se com normas de enunciado aberto, tais como
vida privada, livre iniciativa, direito ao préprio corpo, dignidade humana, etc.,. que nos leva
concluir que ndo ha obstaculos para a aplicacdo da proporcionalidade em colisdes entre

normas de conteudo genérico que incidam sobre a mesma situacao fética.

%98 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade. 2011. p. 88
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6.1 A aplicacdo diante de regras restritivas

Vimos anteriormente que os direitos fundamentais e os direitos de personalidade
podem ser restringidos por normas infraconstitucionais, como por exemplo no artigo 11, 13 ou
20 do caodigo civil sendo que este trata do direito a imagem, e que essa restricdo impediria a

aplicacdo da proporcionalidade, visto, haver regras explicitas efetuadas pelo legislador.

Entretanto, com bem posto por Anderson Schreiber,*® :” N&o se furta o legislador ao
controle das regras de prevaléncia por ele mesmo estabelecidas, especialmente em face das
normas constitucionais. Todo o sistema de controle de constitucionalidade, tdo amplo no caso
especifico do ordenamento brasileiro, funda-se precisamente no objetivo de se exercer
permanente vigilancia sobre a conformidade entre as normas infraconstitucionais e a
Constituicdo, em uma constante ponderacdo entre 0os meios eleitos pelo legislador e os fins
gque estava legitimando a perseguir. Mesmo a regra de prevaléncia consubstanciada em uma
norma expressa sujeita-se a uma espécie de ponderacdo eventual, realizada por meio do
exame de sua validade a luz da norma constitucional.”

Nesse sentido, Daniel Sarmento®*°

, relata que a ponderacao de interesses podera ser
realizada pelo Poder Judicidrio quando a regra legislativa em questdo tiver sua

constitucionalidade questionada pela via incidental ou principal.

Para clarificar esta posicdo, Anderson Schreiber, traz como exemplo o artigo 20 do
Cadigo Civil Brasileiro que dispoe:

Art. 20: Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
destinarem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais

Conforme se aduz da norma acima, o préprio legislador elencou condi¢8es restritivas a

preservacao da imagem.

Assim, a primeira vista ndo poderia ser efetuada a ponderacdo dos interesses
conflitantes vista a disposi¢cdo do artigo acima. Entretanto, no exemplo trazido por Schreiber,

temos a hipétese de um Ministro da Republica em visita a cidade ser vaiado por estudantes e

%99 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. p.150

%19 SARMENTO, Daniel. A ponderacédo de Interesses na Constituicdo Federal. 2002. p. 113-114
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uma cadeia de televisdo veicular essa imagem. Nos termos do citado artigo 20 acima, néo
houve autorizacdo do titular da imagem e nem se trataria de veiculagdo necessaria a
manutencdo da ordem publica ou & administragdo da justica. Conclui-se que neste caso a

liberdade de informacg&o deverd prevalecer.

Relata o citado autor que por esta razdo j4 se sustentou a inconstitucionalidade do

artigo 20 do cadigo civil.

6.2 Procedimentalizacéo da técnica

O uso que a doutrina constitucionalista faz da técnica da ponderacdo utilizando a

proporcionalidade ndo pode, ser transposto para o ambiente civilistico, sem adaptacoes.

Os constitucionalistas utilizam esta técnica procurando identificar, em uma dada

circunstancia fatica, condi¢bes de prevaléncia de um interesse sobre outro.

A identificaco de tais condi¢cbes permite estabelecer, para aquele tipo de conflito, uma
regra de prevaléncia segundo a qual um interesse prevalece sobre outro, ndo de forma

absoluta, mas de forma relativa ou seja, apenas diante daquela condigéo fatica.

J& vimos que a maxima de proporcionalidade baseia-se em trés critérios ou sub-
principios que séo:
a) Adequacao
b) Necessidade ou exigibilidade

c) Proporcionalidade em sentido estrito
Vamos agora entender a procedimentalizacdo de tais sub-principios:
a)O critério da adequacéao
Mendes*''relata que a Corte Constitucional alemad deve examinar se 0 meio é
“simplesmente inadequado (schlechthin ungeeignet), “objetivamente inadequado” (objetktiv

ungeeingnet), “manifestamente inadequado ou desnecessario (offenbar ungeeignet oder

unndtig), “fundamentalmente inadequado (grundsatzlich ungeeingnet), ou “ se com sua

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2012. p. 75
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utilizacdo o resultado pretendido pode ser estimulado” (ob mit seiner Hilfe der gewdinschtse

Erfolg gefordet werden kann)

Entende-se que um fim possa ser considerado legitimo quando persegue a
realizacao de um direito individual, de um bem coletivo ou de um bem juridico nos contornos

dos direitos fundamentais e dos demais principios constitucionais.

Impde que 0s meios sejam adequados a atingir os fins perseguidos. A conduta
deve ser adequada a realizacdo do interesse tutelado. Caso contrario o que se tem é abuso
de direito. Exemplo disso € quando um jornal a pretexto de liberdade de informacéao divulga
um texto com a exclusiva finalidade de atacar a honra de uma pessoa, hdo ha que se
considerar 0 uso da ponderacao dos interesses em litigio (liberdade de informac&o x honra)

visto que somente um dos bens esta realmente sob tutela.

Anderson Schreiber, citando Karl Larenz, traz a decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao no caso Mephisto, onde a divulgagéo de tal obra somente seria justificada quando o
romance tivesse preponderantemente o objetivo de injuriar ou difamar pessoas. A concluséo
gue se retira desse exemplo € que o juizo que conclui pela inadequagédo do meio ao fim, ndo
declara uma inadequacéo total, mas sim, uma inadequagédo predominante que certamente
ndo dispensa a andlise a honra do personagem Mephisto retratado. Dessa forma a medida
em que a honra foi efetivamente afetada ndo deve impedir a andlise de se determinar se

realmente a liberdade de expressao foi ou ndo abusivamente exercida.

Da mesma forma, no caso da Cantora mexicana Gloria Trevi (Que seréd analisada
posteriormente) a intervengcdo no seu direito a privacidade e a intimidade para o
recolhimento de material genético de placenta para fins de realizacdo de pericia € um meio
idéneo, adequado, para realizar o direito de protecdo da honra dos policiais e a protecéo da

moralidade administrativa, persecucao penal publica e seguranca publica.

Dos exemplos acima, verifica-se que a adequacdo consiste em uma simples

avaliacdo de conformidade entre o meio empregado e o fim desejado.

A esse conceito, Virgilio®? diz que no Brasil, o conceito difundido sugere que um

meio deve ser considerado adequado se for apto para alcancar o resultado pretendido. Mas,
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para este autor, 0 conceito ndo € o mais correto devido a tradugéo imprecisa da palavra em

aleméo forden para alcancar, quando o correto seria fomentar.

Entdo adequado ndo € somente 0 meio com cuja utilizagdo um objetivo é alcancado,
mas também o meio com qual utilizacdo a realizacdo de um objetivo € fomentada,

promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado.

b)Critério da necessidade ou exigibilidade
Ester critério preconiza que entre as varias possibilidades deve-se escolher o meio

menos gravoso para atingir o mesmo fim.

A titulo de exemplificacdo, um telejornal, como usualmente faz na veiculagdo de
uma entrevista com testemunha de um ocorrido, ou crime, pode ocultar sua imagem para
preservar sua identidade, ou entdo, no caso de texto, colocando apenas as iniciais de seu

nome.

Embora tal critério seja também utilizado na execuc¢do civil, € um critério de dificil
determinagdo ja que muitas vezes 0S meios sdo comparaveis sob muito aspectos e a
verificacdo da aplicabilidade deste critério muitas vezes s6 pode ser verificado a posteriori
em casos concretos.

Ferraz citando Pulido 3%

observa que uma medida s6 deve ser declarada
desnecesséria quando de modo evidente e com base em precedentes e nas praticas sociais
assim o recomendam. Ademais, tal autor recomenda que em caso de davida ou inseguranca
da importéancia da intervencao, deve-se remeter a questdo ao exame da proporcionalidade

em sentido estrito.

Virgilio da Silva®* apropriadamente mostra a diferenca entre a necessidade e a
adequacdo, onde o0 exame da necessidade é um exame comparativo e o de adequagdo um
exame absoluto.

315

Mendes™ observa com muita propriedade que apenas o que é adequado pode ser

necessario, mas o que é necessario ndo pode ser inadequado.

313
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Nesse sentido um exemplo meramente didatico, fora da ordem juridica, é trazido

por Ferraz*'® para demonstrar o alcance dos sub-principios da adequacéo e necessidade.

Imagine-se uma comunidade indigena situada em uma pequena ilha e desprovida
de qualquer recurso de saude. O posto mais préximo fica em um pequeno distrito na outra
margem do rio, cuja largura era significativa, correnteza forte, e ainda com relatos de

existéncia de cobras e jacarés.

Um jovem pai procurou o cacique para pedir a dispensa de suas obrigacGes para
gque pudesse levar sua filha doente e devido a urgéncia, solicitou ao cacique autorizacao
para transpor o rio nadando, levando sua filha consigo pois julgava poder alcancar a outra

margem de forma mais rapida e eficiente.

O cacique ap6s muito pensar deu a seguinte resposta: “O fim a que se refere é
legitimo pois trata-se de caso de saude de sua familia e portanto esta dispensado de suas
obrigacdes. Mas, 0 meio que vocé se propde a atingir este fim é inidbneo ou inadequado
porqgue com sua habilidade vocé certamente atingira o outro lado do rio. Entretanto, o
cacique colocou a seguinte questdo: ndo existiiam outros meios menos gravosos
( perigosos) para fazer esta travessia? O uso de uma de nossas canoas hao seria mais

adequado?

Esse singelo exemplo mostra que embora o meio utilizado para transpor o rio seja
adequando, ndo passa no teste da necessidade, pois verifica-se a existéncia de outros
meios para atingir esse fim de forma menos gravosa para a saude de sua filha. Portanto o

meio escolhido deve ser evitado.

c) Critério da proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade em sentido estrito pode ser definida como sendo a ponderacéo
entre 6nus imposto e beneficio trazido, para constatar se € justificavel a interferéncia na
esfera dos direitos dos cidaddos. E uma comparacdo entre o 6nus imposto ao interesse

lesado e a intensidade de realizacdo do interesse lesivo.

A necessidade da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de que®"’

“uma medida que fomentasse um direito fundamental com grande eficiéncia, mas que
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restringisse outros varios direitos de forma muita intensa teria que ser considerada
proporcional e, portanto, constitucional’. Isso porque além de adequada a medida é

necessaria.

Ela refere-se a otimiza¢do em relacao as possibilidades juridicas.

Para entender a necessidade da proporcionalidade, Virgilio da Silva®® nos traz o

seguinte exemplo:

Com o intuito de realizar o direito a privacidade, o legislador aprova um projeto de
lei, sancionado e promulgado, no qual se proibe: (1) qualquer forma de jornalismo
investigativo; (2) qualquer divulgacdo de dados constantes em qualquer processo, em
qualquer nivel; (3) a publicacdo de qualquer foro, de qualquer pessoa, a ndo ser com
autorizacdo expressa do fotografado; (4) a quebra do sigilo bancario, em toda e qualquer

situacéo .

Este conjunto de medidas é adequado para a garantia da privacidade, mas sem
davida € um exagero. A proporcionalidade em sentido estrito que consiste em um
sopesamento entre os direitos envolvidos e tem como fungéo principal evitar esses exageros,
ou seja, evitar que medidas estatais, adequadas e necessérias, restrinjam direitos

fundamentais além daquilo que a obtencao do objetivo seja capaz de justificar.

Machado®*, citando Daniel Sarmento, conclui que “de um lado da balanca devem
ser postos os interesses protegidos com a medida e, do outro, os bens juridicos que serédo
restringidos ou sacrificados por ela.”.

Virgilio da Silva®°

traz ainda a sutil diferenca entre regra da proporcionalidade e
sopesamento. Diz que muitas vezes essa distincdo € ignorada e a consequéncia é que em
casos que deveriam ser resolvidos por sopesamento, recorre-se a aplicacdo da regra de

proporcionalidade.

Nos casos em que a restricdo a um direito fundamental for veiculada através de

uma regra presente em um texto normativo infraconstitucional, o legislador vé-se obrigado a

ST SIVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais. 2010. p. 174
18 Op. cit. p. 175
19 MACHADO, Joana de Moraes S.M , op. cit. p. 114
320 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 178 — 179
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fazer um sopesamento entre dois ou mais principios, cujo resultado € expresso pela regra

infraconstitucional. Esse resultado do legislador pode ser questionado judicialmente.

Nesse processo, se houver restricdo a direito fundamental, deve-se recorrer a regra
da proporcionalidade, nos seus sub-principios de adequacgdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

J& nos casos em que ndo ha qualquer regra infraconstitucional que disciplina a
colisdo entre principios, ou seja, que essa situacao nao tenha sido objeto de ponderacado por
parte do legislador, ai sim, deve haver um sopesamento entre 0s potenciais principios

constitucionais no caso concreto.

Virgilio da Silva alerta que algumas regras importantes da aplicacdo da
proporcionalidade impossibilita sua correta aplicacdo pelos tribunais brasileiros. Uma dessas,
embora pareca trivial mas com importantes consequéncias é a ordem pré-definida em que

as sub-regras se relacionam.

Se enumerarmos independentemente de qualquer ordem, tem-se a impresséo de
poderiamos utilizar a necessidade e depois a adequa¢do. Mas, ndo € assim. A andlise da
adequacdao precede a da necessidade, que por sua vez, precede a da proporcionalidade em

sentido estrito.

Relata ainda que a real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em
mente que a aplicacdo da proporcionalidade “nem sempre implica a andlise de todas a suas

trés sub-regras”, porque tais sub-regras relacionam-se de forma subsidiaria entre si.

Muitas vezes, tém-se a impressao de que o juiz deve proceder a andlise de todas
elas, mas esse pensamento ndo é correto, pois € na relacdo de subsidiariedade que reside
a razdo de ser da divisdo em sub-regras. Dessa forma, subsidiariedade quer dizer que a
analise da sub-regra necessidade so6 é exigivel se o caso ja nao tiver sido resolvido com a

sub-regra da adequacao e assim sucessivamente.

Devemos fazer aqui uma pequena observacdo quanto & questdo da rendncia, visto
gque o sopesamento entre direitos, equivale a uma renuncia, e em alguns casos, existem
direitos cuja natureza implica que a renuncia se traduz necessariamente na sua extingdo, como

por exemplo no caso do direito a vida. Esta questdo certamente deve ser levada em conta na

140



ponderacdo a ser realizada nestes casos, pois, conforme ja visto anteriormente, nenhuma
ponderacdo/sopesamento podera importar em desprestigio a dignidade humana do homem, ja
que a garantia e promocdo desta dignidade representa o objetivo magno colimado pela

constituicdo e pelo Direito.

6.3 A questao da dignidade humana

J& vimos que a técnica de ponderacdo empregando o principio da proporcionalidade
pressupde a inexisténcia de hierarquia formal entre os interesses em conflito.

Pietro Perlingieri®*3?? acertadamente notou que com o termo despatrimonializac&do
individualizou-se uma tendéncia normativa-cultural que vem sendo reconhecida como critério

de ponderacéo a prevaléncia de interesses existenciais sobre patrimoniais.

Apesar de estar consolidado na doutrina que entre 0s principios nao existe hierarquia,
para varios doutrinadores a dignidade humana possui um lugar de preponderancia entre 0s

principios.

Antes de prosseguirmos devemos fazer uma pequena explanacdo a respeito da
dualidade entre norma de dignidade humana e principio da dignidade humana, que

encontramos na literatura.

Oliveira®® citando Alexy diz que existem duas normas de dignidade da pessoa
humana: a regra da dignidade da pessoa humana e o principio da dignidade da pessoa
humana. Como regra aplica-se nas hipéteses em que se encontrem em jogo intromissdes
graves nas componentes elementares da personalidade ou nos casos em gue ocorra uma real

e inequivoca incompatibilidade com o principio constitucional que esteja em causa.

Como principio aplica-se em todas as situacdes onde esteja em causa o valor

intrinseco do individuo.

Neste trabalho, iremos utilizar a nomenclatura dignidade humana sem atermos a

particularidade de regra ou principio, pois ndo se trata do escopo deste trabalho.

2L 5)LVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 23-50

%22 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. p. 33
23 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. O direito geral de personalidade e a solucdo do dissentimento. 2002.
p.105
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Screiber®®, relata que frequentemente afirma-se que “nenhuma ponderacdo podera
importar desprestigio a dignidade humana do homem, ja que a garantia e promocao desta

dignidade representa o objetivo magno colimado pela constituic&do e pelo Direito.”

Karl Larenz**®, nota que a dignidade humana corresponde um escaldo superior ao de

outros bens, em especial aos bens materiais.

N&o podemos deixar de reconhecer que 0s interesses materiais ou patrimoniais muitas
vezes instrumentalizam a realizac&o indireta de interesses existenciais, no ambito da propria

dignidade humana.

Pense-se, por exemplo, em uma decisdo que nega a possibilidade de despejo de uma
senhora idosa, em prejuizo do direito do proprietario, que desejava alojar no apartamento o
filho recém-admitido em universidade cujo campus situava-se a longa distancia da moradia da
familia.

Anderson Screiber 3%

relata que embora se negue a dignidade humana uma
supremacia formal em relagdo as demais normas constitucionais, a ela se atribui uma espécie

de superioridade material ou axiologica.

A proposito, deve-se a Durig o conceito axiolégico de dignidade humana, onde o ser
humano em virtude de sua autonomia ética, ou seja, de sua capacidade para por intermédio de
uma decisdo prépria, tornar-se consciente, determinar-se a si mesmo e para conformar o
mundo circundante, elevar-se por sobre o mundo da natureza e integrar-se no mundo da
liberdade.**”. O mundo da natureza é composto por objetos e o homem tem a faculdade de
usa-los como instrumentos para realizar os seus fins. JA& o mundo da liberdade é composto

pelos sujeitos onde o homem tem o dever moral de reconhecé-los e respeita-los.

Durig inspirou-se na filosofia moral de Imanuel Kant para propor sua formula do objeto,

onde a dignidade humana é atingida se o ser humano concreto é reduzido a condicdo de

simples meio, de elemento substituivel.

%24 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. p. 176

:zz LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. p. 586 apud SCHREIBER. Op. cit. p. 176
Op.cit. p. 176
%7 DURIG, Gunter. Der Grundrechtssatz von der Menschenwirde- Entwurf eines praktikablen
Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs | in Verbindung mit Art 19 Abs. Il des Grundgesetz, in
Archiv des 6ffentlichen Rechts, 1956, p. 125 apud OLIVEIRA,Nuno Manuel Pinto. Op. cit. p. 106
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Entdo para Durig o conceito de dignidade exprime o valor intrinseco do ser humano
resultante de sua qualidade de pessoa ou de sujeito, e ndo deve jamais ser tratado como

natureza, ou seja, como instrumento ou como meio.

Exatamente devido a esse carater que, muitas vezes frente a outros interesses
existenciais como o dos direitos da personalidade, a dimenséo individual da dignidade humana,
deixa de prevalecer. Exemplo dessa situacéo é a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho®?®
que negou pedido de dano moral pelo emprego de detector de mentiras em investigacao
privada efetuada por uma companhia aérea no combate ao trafico de drogas. Neste caso,
prevaleceu a seguranca publica em detrimento do interesse individual. Nesse caso, podemos
em defesa dessa deciséo, contrapor a dignidade individual da pessoa versus a dignidade de

muitas outras que seriam atingidas.

Podemos citar outros exemplos, por sinal, comum em nossa vida, que sdo a
participacdo em reality show do tipo Big Brother, onde os personagens efetuam verdadeira

renuncia a direitos da personalidade em detrimento da dignidade humana.

Verifica-se portanto que no processo de ponderacdo entre colisbes de conflitos
envolvendo direitos existenciais ocorre em ultima analise um conflito entre dignidade humanas.
Necessariamente a dignidade humana de uma das partes envolvidas cedera frente a dignidade

humana da outra parte ou a dos demais.

Neste sentido, pode-se até argumentar que a prevaléncia de uma dignidade humana
frente a outra, ocorrera & medida em que realize em maior grau ou a realize mais

imediatamente a dignidade humana de uma das partes.

Anderson Screiber®® chama a atencéo para o fato de que o problema nessa solucéo
ocorre justamente porque muitas vezes, a dignidade humana que se realize de forma mais
imediata ndo a realiza em maior grau ou em maior amplitude diante das circunstancias faticas,
como por exemplo a privacidade de uma pessoa em revista em aeroportos poderia
comprometer a integridade fisica, que é um dos aspectos da dignidade humana, de muitas

outras pessoas.

828 Agravo de Instrumento no Recurso de Revista 524/2004-092-03-40.9
%29 Op. cit p. 178
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Se a questdo da ponderagao envolver que uma das partes ceda em sua dignidade
humana, cabe a questdo: qual é esse limite no qual ndo mais € possivel ceder na dignidade

humana?

Nipperdey apropriadamente ensina que “no ordenamento juridico a dignidade humana
€ realizada quando ela assegura a pessoa uma esfera na qual ela pode atuar como ser
independente e moralmente autorresponsavel, na qual ela nem é submetida & pretenséo de
poder de uma outra pessoa, hem é transformada em mero meio de uma finalidade comunitaria,

mas é pessoa autoresponsavel livre.”3*

Apropriadamente, Mac Crorie ***

relata que Luhmann apresenta um conceito
socioldgico de dignidade que a interpreta como resulta da auto-apresentacdo do ser humano

concreto na sua identidade e na sua individualidade.

Segundo Oliveira®?, o encargo de conceder a cada ser humano uma identidade e uma
individualidade excederia a esfera de capacidades do direito, implicando que os direitos
fundamentais forneceriam as condicBes necessarias para o comportamento pessoal, para a

apresentacdo como personalidade individual e, reduzindo os riscos da coacédo pelo Estado.

Luhmann®®* defende que dignidade ndo consiste numa qualidade inata do homem nem
num valor, sendo antes uma aspiracdo, algo que deve ser construido pelo préprio individuo.
Isso significa que os direitos fundamentais ndo tém como funcdo garantir a dignidade, mas sim

assegurar as condi¢des da sua prestacao.

A teoria de Luhmann defende uma concep¢do de dignidade que permite a
possibilidade de realizacdo pessoal, impedindo que se imponham determinadas imagens de
homem e concepc¢bes de dignidade e evitando a identificacdo do Estado com uma teoria
filosofica e resultando claramente desta concepcgdo que cabe ao proprio individuo determinar o

que constitui sua dignidade.>**

%% NIPPERDEY, Hans Carl. Direitos fundamentais e direito privado. 2012. p. 52

%1 CRORIE, Benedita. Os limites da rentncia a direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. p.
83

%32 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Op. cit. p.107

%3 MAC CRORIE, B. Os limites da rentncia a direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. p.
83
334
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MAC CRORIE, B. Os limites da renudncia a direitos fundamentais nas relacfes entre particulares. p.
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Entende-se que a dignidade é atribuida ao homem porque ele pode-se conceber como
sendo um ser autbnomo e capaz de se autodeterminar. Ser humanamente digno significa ser

dotado de igual liberdade para fazer suas proprias opcdes de vida.

6.3.1 O desenvolvimento da personalidade humana co  mo realizacdo da dignidade humana.

Vimos recentemente que o desenvolvimento da personalidade é uma das formas para
se realizar a dignidade humana. Resta-nos agora discorrer sobre o que se entende por

desenvolvimento da personalidade.

O desenvolvimento da personalidade correlaciona-se com as ideias de liberdade, de
autonomia e de autodeterminacdo do ser humano nas escolhas da vida para que possa ser
aquilo que é. Também é correlacionado ao livre-arbitrio que acompanha o ser humano desde

seus primordios.

O problema que surge é transportar esse conceito para o ambito juridico e de que
forma o Direito poderd tutelar esse desenvolvimento humano de forma a garantir a liberdade

sem interferir nos resultados que cada pessoa alcancara.

Devido a poucas obras na doutrina brasileira, iremos fundamentar esse topico atravées
dos estudos efetuados na doutrina portuguesa e alemd, sobre o desenvolvimento da

personalidade®®®.

A doutrina alema, principalmente, realiza esse estudo através do direito constitucional
e o relaciona com os direitos da liberdade e eventual direito geral de personalidade, que estdo

positivados no ordenamento constitucional aleméo e no portugués, mas nao no nosso.

Desenvolver a personalidade € permitir que a pessoa se desenvolva naquilo que é,

naquilo que vai sendo e naquilo que vira a ser*®*. Significa respeitar as escolhas de cada ser

%35 ALMEIDA, Kellyne Lais Laburti Alencar de. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade —

Eerspectiva do direito portugués. 2012. p. 65-107
% Ibid., p. 78
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humano para a prépria formacdo durante toda a vida como forma de preservar sua

individualidade e dignidade.

A ideia de liberdade esta intrinsicamente ligada ao desenvolvimento da personalidade,
pois a dignidade humana exige a tutela do estado vedando qualquer forma de construcdo ou
instituicio de personalidade que n&o seja a liviemente estabelecida pela pessoa. E necessario
gue o desenvolvimento da personalidade humana seja livre e voluntario, pois ela ndo se

realizaria se fosse previamente determinada pelo Estado.

A ideia de liberdade aqui presente ndo pode ser aquela liberdade ilimitada, sob pena
de significar a implosdo da prépria estrutura social, ou entdo teriamos a criacdo de um sistema

de direitos sem a capacidade de fornecer uma tutela efetiva.

Como seria essa liberdade entdo? Uma definicdo efetuada por Hananh Arendt ao
tratar da liberdade descreve-a como sendo: "somente quando 0 quero e 0 posso coincidem a

liberdade se consuma.”*’

Mas a liberdade nédo equivale a arbitrariedade das escolhas humanas. Ao ser humano
ndo basta apenas existir, € necessario que seja dada um sentido a propria existéncia. Dessa
forma o desenvolvimento da personalidade n&o depende tanto do espago de movimentacdo

que Ihe é dado, mas sim das qualidades das opcdes que Ihe séo oferecidas.?*®

Dessa forma, o desenvolvimento da personalidade humana implica na possibilidade de
escolha entre as variadas e qualificadas op¢des e principalmente pela auséncia de

interferéncia nessas escolhas.

Como bem lembra Almeida, o livre desenvolvimento da personalidade se for
consagrado como um direito podera efetivamente atribuir a pessoa uma protecdo mais
concreta em face do Estado e dos particulares, pois lhe fornecerd um campo de movimentagao

mais estruturado que podera inclusive ser exigido judicialmente.

Este direito ao livre desenvolvimento da personalidade apareceu no artigo 2, | da
Constituicdo Alema e inicialmente sofreu por parte da doutrina germéanica acusacao de ser ao

mesmo tempo uma formula vazia, que abrangia tudo e ndo protegia nada.

%7 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. 2011. p. 208
%38 ALMEIDA, Kellyne Lais Laburti Alencar de. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade —
perspectiva do direito portugués. p.79
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Entretanto o Tribunal Constitucional Aleméo ndo acompanhou a doutrina da formula
vazia e desenvolveu o novo direito partindo ndo s6 do texto mas também do contexto
constitucional. Assim, do artigo 2, | abstraiu-se a liberdade geral de acédo e o direito geral de

personalidade.

Por esse desenvolvimento, a liberdade geral de acdo € a liberdade de se fazer ou
deixar de fazer o que ser quer, implicando a cada pessoa o direito, em face do Estado, de que
nao haja embaraco as acdes e as absten¢des humanas voluntarias. Em compensacéao, para
equilibrar o reconhecimento de um tdo amplo direito, o Tribunal reconheceu um ambito de
restricdo que passa por trés limites: a) direitos de outrem; b)ordem constitucional e c) lei dos

bons costumes.

Cita Almeida®* que embora as primeiras manifestacdes desse livre desenvolvimento
da personalidade deu-se no ambito dos direitos fundamentais, atualmente tém-se voltado o
tribunal em casos envolvendo as relacdes privadas, o direito privado como, por exemplo, no
campo do direito dos contratos, com maior énfase no atendimento dos valores existenciais das

pessoas em detrimento dos valores patrimoniais.

J& quanto ao direito geral de personalidade, que ja foi tratado em tépicos precedentes,
foi fruto da conjugacédo do artigo I, | com o artigo 2,1 da Constituicdo aleméa e tem por finalidade
garantir a manutencdo das condi¢cbes bésicas para a existéncia da pessoa impedindo que a

auséncia de previsdo normativa referente a direitos da personalidade prejudiquem a pessoa.

Relata Almeida que o direito geral de personalidade foi uma necessidade sdcio-juridica

historicamente justificada no contexto do Direito Alemao.3*°

O direito geral de personalidade produzido pelo tribunal constitucional aleméo
manifesta-se por um conjunto de direitos divididos em: direitos de autodeterminacdo, de

autopreservacao e de autoapresentacao.

Os direitos de autodeterminacao traduzem-se pelo poder de determinar-se a si proprio

e nédo ser onerado de forma que afete a formacéo e a afirmacéo de sua identidade.

339 Op. cit. p. 83

340 Op.cit. p. 84
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Os de autopreservacdo garantem a pessoa o poder de retirar-se, proteger-se e ficar

por sua conta, tanto do ponto de vista social como do espacial.

Finalmente, os de autoapresentacdo garantem a possibilidade de se defender contra
apresentacdes publicas depreciativas, falsas, desfiguradoras e indesejadas e também quanto a

observacoes secretas e indesejadas acerca de sua pessoa.

Conclui Almeida que o direito geral de personalidade surgiu no direito alem&o como
forma de suprir a auséncia de protecdo da personalidade nos seus aspectos dindmico e

evolutivo.

Em relacdo ao desenvolvimento do livre desenvolvimento da personalidade no
ordenamento portugués, este possui uma configuracédo legal diversa da do alemao, fonte de
sua inspiracao, visto que no direito alemao o proprio texto constitucional ja traz seus limites e

no portugués, nao.

Entéo, o desenvolvimento da personalidade implica no respeito as escolhas efetuadas
pelo ser humano rumo a sua propria formagdo como forma de preservar sua individualidade e

dignidade.

Antes de fechar este tOpico, resta-nos apenas fazer uma pequena observacdo a
respeito do conceito de néo interferéncia, visto que o desenvolvimento da personalidade
implica na ndo interferéncia por parte do estado. Apropriadamente transcrevemos 0 conceito

de néo interferéncia proposto por Edmundson®**

“As acles permissiveis e as moralmente obrigatorias néo justificam reacdes hostis
por parte dos outros — portanto o agente nao carece de protecbes morais ulteriores contra
tais reacbes (dado o dever geral de ndo reagir injustificadamente as acdes alheias). As
condutas proibidas, por sua vez, demandam protecdo contra as reac¢des dos outros, uma
vez que algum tipo de reacdo é permitido. Mas os direitos do malfeitor o protegem contra

reacdes desproporcionalmente severas ou oficiosas — este é o valor dos direitos como

restricbes as reacoes, e € isto que se deve entender por direito contra interferéncia.”

%1 EDMUNDSON, William A. Uma introducdo aos direitos. Trad. Evandro Ferreira e Silva. S0 Paulo:

Martins Fontes. 2006. p. 225
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Como se depreende, a interferéncia ndo significa um completo abandono para que
pessoa faca o que bem quiser, mas sim, ndo reagir desproporcionalmente aos casos
necessarios.

6.4 Aplicacédo pratica do principio a casos

O desenvolvimento teorico por si s6é ndo completa o estudo do principio apresentado:

torna-se necessario a aplicacdo deste a casos reais ou simulados. E 0 que faremos a seguir.

Iniciaremos por um caso intensamente debatido em quase todas as faculdades de

direito pela sua grande repercussao.
6.4.1 O caso Manuel Wackenheim ( langamento do ando )

E um caso célebre®*? e sempre presente em quase todos os livros e artigos sobre
direitos fundamentais. Passa-se na Franca, em Julho de 1.991, na cidade de Morsang-sur-
Orge, Aix em Provence, onde o cidaddao Manuel Wackenheim com pouco mais de 1,14m,
devido a sua deficiéncia fisica, viu suas chances de trabalho serem extremamente reduzidos e
por isso mesmo passou a exercer um trabalho inusitado. Participava de eventos organizados

pela companhia Société Fun-Production **

onde protegido com um capacete e roupas
acolchoadas com uma alca as costas permitia-se ser atirado pelos clientes dos bares e

discotecas, onde quem o lancasse mais longe ganhava um premio.

Tal “esporte” rapidamente ganhou notoriedade ficando conhecido como “lancer de nain
(lancamento do ando)” e, como passou a atrair as atengdes das autoridades publicas francesas,
em 27 de Novembro de 1991, o Ministro do Interior Francés estabeleceu uma politica para
eventos publicos, em especial de “atirar andes”, instruindo os representantes locais (prefects)
a usarem seu poder de policia para instruirem os prefeitos a vigiar determinados espetaculos
em suas regifes. A base legal para o banimento desse tipo de espeticulo baseava-se no
artigo 3 da Convengdo Européia para protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades

Fundamentais, que proibia a tortura e a puni¢do ou tratamento degradantes, ndo humanos.

%2 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2013. p. 1
33 HTTP://Awwl.umn.edu/humanrts/undocs/854-1999.htm
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O prefeito da cidade em 25 de outubro 1991 proibiu a realizacdo de tal esporte.
Wackenheim, entdo recorreu a corte administrativa de Versailles em 30 de outubro de 1991.
Argumentou que a proibicdo daquele trabalho teria um efeito adverso em sua vida e
representava uma afronta a sua dignidade. Reclamava ser vitima de viola¢do pela Franca em
seus direitos de liberdade, emprego e respeito pela vida privada e padrdes adequados de vida
e também direito a ndo discriminagdo. Também alegava que ndo havia trabalhos para andes
na Franca e que aquele trabalho ndo constituia uma afronta a dignidade humana desde que
dignidade consistia em ter um trabalho. Invocou os artigos 2, paragrafo 1; artigo 5, paragrafo 2;
artigo 9, paragrafo 1; artigo 16; artigo 17, paragrafo 1, e artigo 26 da Convencao Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos.

A Corte anulou a proibicdo em 25 de fevereiro de 1.992, levando em consideracéo que
ndo havia distarbio a ordem, seguranca ou a saude publica na cidade de Morsang-sur-Orge.
Argumentava ainda que mesmo que o prefeito suponha que o evento poderia representar uma
degradacdo da dignidade humana, a proibicdo ndo poderia ser legalmente ordenada na
auséncia de circunstancias particulares locais, pois a ordem seria entdo viciada por abuso de
autoridade. E mais, argumentava ainda que a atividade econdmica privada e o direito ao

trabalho representam garantias fundamentais do ordenamento juridico francés.

O prefeito em 24 de abril de 1992 recorreu da decisdo e, em dUltima instancia o
Conselho de Estado francés (Conseil D’etat) na data de 27 de outubro de 1995, confirmou a
decisdo de primeira instancia proibindo a préatica do lancamento do ando considerando-a uma
pratica que feria a dignidade humana, e que o respeito pela dignidade humana fazia parte da
ordem publica e que autoridade investida na policia municipal tinha o poder para proibi-la. E
mais, o respeito aos principios da liberdade de emprego e comercio ndo era impedimento para
0 banimento da atividade licita. O Conselho de Estado reafirmou que o evento poderia ser
impedido mesmo na auséncia de circunstancias locais particulares. A partir de 27 de outubro
de 1.995 a Société Fun-Productions decidiu parar com as atividades desse tipo, apesar do
desejo de Wackenheim de continuar, vindo assim a ficar desempregado, visto que ninguém

mais desejava organizar eventos desse tipo.

Gros e Froment escreveram um artigo elencando argumentos favoraveis e contrarios a

deciséo do Conselho de Estado nos seguintes termos:**

%4 GROS, Manuel; FROMENT, Jean-Charles. Notes de Jurisprudence (C.E, Ass, 27 octobre 1995,
Commune de Morsang-sur-Orge, Ville d’Aix-en-Provence), Paris, Revue de Droit Publicpg. apud
STANCIOLI, Bruno. p.107
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Em favor da proibigéo;

A moral publica é elemento da ordem publica. Assim, a dignidade da pessoa
humana, como expressdo dessa moral, deve ser tida como elemento da ordem
publica;

» O poder de policia municipal tem como objetivo resguardar a ordem publica;

A autoridade investida do poder de policia pode, mesmo na auséncia de
circunstancias locais particulares, impedir uma atracdo atentatéria a dignidade humana
da pessoa humana e a prépria ordem publica;

» O arremesso de andes reduz o corpo do ando a condicdo de projétil (objeto), o que
atenta contra o principio da dignidade da pessoa humana;

» O exercicio da liberdade de trabalho e de comércio ndo impede que um espetéculo,

mesmo licito, seja interditado para se resguardar a ordem publica.

Contra a proibigcéo

» Para interditar um espetaculo deve-se analisar de maneira concreta o seu carater
imoral e exigir a existéncia de circunstancias locais que tornem a medida necessaria;

* A decisdo do Conselho evidencia um sistema de repressao social relativa aos
deficientes fisicos, enraizado na sociedade, e que se originou, primordialmente, no
higienismo do século XIX, na Franca. A anomalia fisica, considerada como patologia,
estd na origem de uma exclusdo social e fisica do deficiente. Ha uma tentativa de
impedir a publicidade de um corpo socialmente desvalorizado.

« Ha& uma confusdo quanto ao objeto. Fala-se de pessoa quando, na verdade, quer
se referir meramente a corpo. Porém, € da propria logica da dignidade poder
transcender o corpo;

* A demagogia da sociedade impede a aceita¢do da importancia do dinheiro na vida
social. Pensa-se o principio da dignidade humana sem se considerar a dimensao

sécio-econdmica.

Posteriormente, Wackenheim apresentou uma reclamacdo ao Comité de Direitos

Humanos das Nacfes Unidas argumentando que decisdo proferida pelos tribunais franceses

ao invés de proteger a dignidade humana, ao contrério, feria-a, ja que o impedia de exercer

uma profissao.

Argumentou ainda que tal deciséo feria a sua liberdade, privacidade e, além disso, era

um ato discriminatério contra os portadores de nanismo.
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O Comité entendeu que o caso ndo configurava discriminagdo visto que os andes
eram as unicas pessoas aptas a serem langadas por outras e considerou que o impedimento
da atividade baseou-se em critérios objetivos e razodveis e por isso ndo configurava violagao

aos direitos humanos.?*®

A partir dessa reclamacdo no Comité de Direitos Humanos da ONU, o caso repercutiu

mundialmente.

Schreiber®*® em relacdo a este episddio relata que enquanto a maior parte das
pessoas luta pela protecdo de seus direitos, Wackenheim fazia exatamente o oposto: que seu

direito a dignidade néo fosse protegido.

Observando-se os argumentos levantados pelo Conselho de Estado para dar suporte
a proibicéo verifica-se que baseiam-se na questdo da ordem publica e na dignidade da pessoa

humana.

Nota-se que o argumento pela dignidade ndo se refere a violacdo da dignidade de
outras pessoas, mas sim, em relagdo a seu proprio direito. Segundo as autoridades francesas,

isso violava seu proprio direito.

Um segundo argumento trata da manutenc¢do da ordem publica. Mas o que vem a ser
ordem publica? O que podemos entender por ordem publica? O Ministro Ayres Brito nos traz a
exata definicdo do que vem a ser o conceito juridico da ordem publica no julgamento do HC
101.300, julgado em 5-10-2010, Segunda Turma, DJE 18-11-2010, abaixo transcrito.

“O conceito juridico de ordem publica ndo se confunde com incolumidade das
pessoas e do patrimdnio (art. 144 da CF/1988). Sem embargo, ordem publica se constitui
em bem juridico que pode resultar mais ou menos fragilizado pelo modo personalizado com
que se d& a concreta violacdo da integridade das pessoas ou do patriménio de terceiros,
tanto quanto da saude publica (nas hipéteses de trafico de entorpecentes e drogas afins).
Dai sua categorizacao juridica-positiva, ndo como descricdo do delito nem cominagédo de
pena, porém como pressuposto de prisdo cautelar: ou seja, como imperiosa necessidade de

acautelar o meio social contra fatores de perturbacdo que ja se localizam na gravidade

345 commmunication 854/1999 UM 2002. Biblioteca dos direitos humanos da Universidade de Minnesota

%% SCREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2013, p. 2
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incomum da execucdo de certos crimes. Nado da incomum gravidade abstrata desse ou
daquele crime, mas da incomum gravidade na perpetragcdo em si do crime, levando a
consistente ilagdo de que, solto, o agente reincidirhd no delito. Donde o vinculo operacional
entre necessidade de preservacao da ordem publica e acautelamento do meio social. Logo,
conceito de ordem publica que se desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e do

patriménio alheio (assim como da violagdo a saude publica), mas que se enlaca

umbilicalmente a no¢éo de acautelamento do meio social.

Muitos juristas observam que a expresséo ordem publica tem definicdo vaga e ampla,
e varia no tempo e no espaco, sendo mais facil a sua percep¢ao na vida social, constituindo-se
pelas condicdes minimas necessarias a uma conveniente vida social: seguranca publica,

salubridade publica e tranquilidade publica.

Do ponto de vista formal, a ordem publica é o conjunto de valores, principios e normas

que pretende sejam observados em uma sociedade.

O conceito de ordem publica reflete, pois, os valores dominantes e a cultura juridica
dominantes em determinada época, reflete a nocao de interesse social e dos direitos basilares

de uma sociedade.

Efetuando uma retrospectiva historica dos valores dominantes & época, ndo nos
parece que o lancamento de anao ferisse a ordem publica vigente, isso porque considerando a
divisdo existente a época entre direito publico e direito privado, o Estado deveria respeitar a
vontade de ambos os particulares, visto que a relacdo era exclusivamente de direito privado

onde vigia a autonomia privada.

Outras perguntas que surgem séo se alguém pode violar seu proprio direito? Poderia

alguém ser protegido contra a sua vontade? E até que ponto isso realmente é uma protecao?

J& vimos que a ordem juridica entende ser perfeitamente aceitdvel a renincia ao
exercicio de direitos e, em que pese a decisdo tomada pelos tribunais franceses, na humilde
opinido desse autor, o exercicio desse trabalho ndo poderia ser impedido. Como bem lembra
Schreiber**’ a autolimitacdo pretendida por Wackenheim era restrita e temporéaria, ndo havia

sacrificio permanente.

%7 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. p. 28
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Basta lembrar-nos de que a interpretacdo do artigo 11 de nosso cédigo civil, e nesse

caso admitida pela maioria da comunidade juridica, ndo dever ser de maneira literal.

O caso para alguns oferecia a Wackenheim a oportunidade de se realizar como varios
outros artistas circenses, mesmo que algumas pessoas considerem alguns destes espetaculos
indignos ou degradantes. Para outros, e tal foi a decisdo da corte francesa, a escassez de
emprego gerava naquelas circunstancias uma situacdo de submisséo reduzindo-o a condigcéo

de objeto do lazer alheio.?*®

A guestdo de que se alguém poderd ser protegido contra a sua vontade, implica na
verdade na grande questdo a ser respondida de até que forma e em que medida a ordem
juridica deve interferir na vida do cidadao. Ja vimos que esse limite € a dignidade humana, mas
também vimos que nesses casos a questao submete-se ao entendimento do que vem a ser

dignidade humana.

Em nosso entendimento a rendncia de Wackenheim ndo atingiu o limite de sua

dignidade humana, entdo ndo deveria ser impedido.

A questdo envolvendo o fato de alguém ser protegido contra a sua vontade envolve

muitas questdes e ndo pode ser resolvido de maneira simplista.

Acredita este autor que o conceito de autonomia privada nesses casos, deva ser

analisada em vista das questfes existenciais e seu conceito estendido.

Hoje vemos no programa Panico varios andes sendo submetidos a brincadeiras que
de certa forma degradam sua dignidade, que se estas acdes ocorressem ha décadas atrds,

seriam, sem davida, consideradas como ofensiva a sua dignidade. Hoje, néo.

6.4.2 Questdes atinentes ao direito ao proprio Corp 0

A historia mostra que ao longo do tempo o tratamento juridico reservado ao corpo
humano sofreu uma profunda influéncia do pensamento religioso. Somente na era moderna €

gue se passou a falar em um direito ao proprio corpo, significando com isso que o corpo deve

8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. p. 29
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atender a realizagdo da propria pessoa e ndo aos interesses de entidade abstrata, como Igreja,
familia ou Estado.>*

A Constituicdo brasileira, em alguns dispositivos, reconhece o direito a integridade
psico-fisico do ser humano, como no artigo 5°, inciso XLIX, quando estabelece aos presos o

respeito a integridade fisica e moral.

A legislacao infra-constitucional, notadamente o codigo civil poderia ter avancado mais
nesse campo, entretanto, limitou-se a tratar apenas dos atos de disposicdo do corpo humano,
determinando em quais circunstancias poderiam uma pessoa dispor no todo ou em parte de

seu préprio corpo.

Com bem lembra Schreiber®®, a tutela da integridade psicofisica da pessoa humana

transcende em muito a questéo dos atos de disposicéo do proprio corpo.

Sob este titulo veremos alguns casos ocorridos e iremos discutir alguns possiveis

casos envolvendo a colisdo e a sua solucao atravées da proporcionalidade

6.4.2.1 O caso Gloria Trevi **

A cantora mexicana Gléria de Los Angeles Trevifio Ruiz - Gloria Trevi, foi acusada de
corrupgdo de menores no México e foi detida aqui no Brasil. Enquanto aguardava o termino do
processo de extradicdo (processo extradicdo n°.783) e encontrando-se presa nas
dependéncias da Policia Federal, e ndo tendo direito a receber visitas intimas, engravidou e

deu luz a uma crianca.

Gloria Trevi imputou aos agentes a pratica de crime de estupro, mas ndo permitiu o

recolhimento de material genético para realizacéo do teste de DNA para comprovacao pericial.

Gloria entrou com esta peticédo junto ao STF ao tomar conhecimento “que se pretende,
a sua revelia e por ocasido do parto de seu filho, colher material genético, do liquido amniético,

com o proposito de se fazer um exame de DNA para averiguacao da paternidade do nascituro”.

9 |bid., p. 32
350 .
Op.cit. p. 33
%1 Reclamagcéo N. 2040-1 Distrito Federal — D.J. 17.06.2003 - STF
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Fundamentou seu pedido em que a “questdo da paternidade de seu filho reveste-se de
caracteristicas proéprias, atinentes a personalidade do nascituro e da intimidade de sua vida

privada”.

Aduz que ninguém tem o direito de efetuar a coleta de material dela ou de seu filho a
sua revelia, pouco importando para isso o fato de ser sido concebido o nascituro enquanto ela

se encontrava presa nas dependéncias da Policia Federal.

Reforca que o fato reveste-se de flagrante violacdo e intromisséo na sua intimidade e

vida privada que sdo constitucionalmente protegidos.

Tal fato deu-se porque a policia federal responsavel pelas investigacdes requereu a
realizacdo do exame de DNA como Unico meio de esclarecer as circunstancias da gravidez de
Gldria e com isso apurar as possiveis responsabilidades administrativas e penais dos aludidos
funcionarios publicos, visto que como todos os funcionarios que estavam trabalhando no
plantdo e na custédia de Gloria comprometeram-se espontaneamente a fornecer material

genético para o exame.

Tal pedido somente ocorreu devida a negativa de Gloria Trevi de fornecer material e

recusar-se a declarar quem seria o pai do nascituro.

O MP manifestou-se a favor e o Juiz federal da 10°. Vara deferiu parcialmente o

pedido.

O STF verificou a ocorréncia de colisdo entre o direito a intimidade e a vida privada, do
direito do preso a integridade fisica e moral de um lado, Gloria Trevi, e do outro a honra dos
agentes policiais, tdo bem como os bens coletivos da honra da instituicdo Policia Federal, a

moralidade administrativa a persecucao penal e a seguranca publica.
Na solugcdo dessa colisdo, o STF entendeu justificavel a intervencdo nos direitos
fundamentais de Gloria Trevi, ordenando entdo a coleta de material genético oriundo da

placenta para realizacdo do exame de DNA.

Nesse caso, verificando os pressupostos para aplicacdo da proporcionalidade, vemos

que o primeiro quesito, quer seja a da adequacgédo, subsume-se perfeitamente visto que a
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medida (recolhimento de matéria genético é habil para atingir o fim pretendido — paternidade) e

ademais € legitimo.

Quanto ao segundo quesito, o da necessidade, notamos que diante da recusa de
Gloria em declinar o nome do pai e de recusar-se a doar material de seu corpo para realizagédo
dos testes, ndo haveria outro meio a ser utilizado que preservasse a integridade fisica de Gloria,

visto que a medida mandava o médico recolher material da placenta apés a realizacdo do parto.

Quanto ao quesito da proporcionalidade em sentido estrito, verifica-se que pela
deciséo do STF, este estabeleceu a precedéncia da honra dos policiais e moralidade publica e
seguranca publica ja que a utilizacdo da placenta evitava a realizacdo do exame “debaixo de

vara” repelido pela Corte.

6.4.2.2 O caso do DNA “debaixo de vara”

Este caso refere-se a submisséo do réu em acao de investigacao de paternidade pelo
exame de DNA que, diante de sua negativa em realiza-lo, o juiz determinou que se conduzisse

o réu, sob for¢ca, se necessario nos termos do artigo 130 do cédigo de processo civil.

Foi através do Habeas Corpus n° 71.373-4 proveniente do Rio Grande do Sul, sendo

coator o TJ do Rio Grande do Sul.

O impetrante do Habeas Corpus, José Antonio Gomes Pinheiro Machado, réu de uma
acdo de investigacdo de paternidade junto a 2° Vara de Familia e SucessGes do Foro
Centralizado da Comarca de Porto Alegre, promovida pelas gémeas Thais Marques Rosa e

Livia Marques Rosa, filhas de Heloisa Maria Marques Rosa.

Comunicado pelo juizo da realizacdo de prova pericial através de analise de grupos
sanguineos e outras investigagfes, o intimado comunicou que ndo se submeteria a exames, 0
que foi aceito pela Dra. Juiza em 20-05-92 reconhecendo que a parte ndo esta obrigada a

realizacdo da prova, mas que sua negativa seria analisada de acordo com o restante da prova.

Entretanto, antes de ser concluida a audiéncia, a Juiza, adotou outra solucdo para
coagir o impetrante a submeter-se aos exames periciais. Ela reviu sua posi¢do e determinou

gue o réu deveria comparecer, assim que intimado, sob pena de conducdo sob vara e

%2 Habeas Corpus 71373-4 Rio Grande do Sul — Ementario STF n°. 1851-02 DJ 22.11.96
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fundamentado que n&o era cabivel invocar direito personalissimo de disponibilidade do préprio
corpo, conforme se observa no trecho de sentenca abaixo:
“No presente caso estdo em jogo interesses de duas menores. Outrossim, pelo que
esta nos autos, uma das partes esta faltando com a verdade e o exame dirime
duvida estabelecendo, praticamente em definitivo, com quem estd a verdade,
desmascarando-se ou a oportunista ou 0 que tenta eximir-se da responsabilidade
da paternidade.
N&o ha motivo para que o réu se negue ao exame, a menos que esteja com receio
do resultado. Hoje, com o0 avango das pesquisas genéticas, € inconcebivel que ndo
seja feito tal exame neste tipo de acéo.
Assim, determino a realizacdo do exame, a ser realizado pelo Dr. Jobim, ja
compromissado. Oficie-se para marcacdo de data. Devera o réu comparecer, assim

que intimado, sob _pena de conducdo sob vara, eis que, no caso, Seu corpo &

“objeto de direitos”, ndo sendo cabivel invocar “direito personalissimo de

disponibilidade do préprio corpo.”

Dessa deciséo, foi interposto Agravo de Instrumento e, no seu julgamento a Oitava

Céamara Civel do TIJRS por maioria de 2 votos a 1, manteve a decisdo de primeiro grau.

Também os embargos de declaragcdo, embora sanados 0s pontos omissos, confirmou

0 acorddo embargado.

Interpbs-se recurso especial e extraordinario, sendo que o argumento do

extraordinario foi que a decisao recorrida contrariou os incisos Il e X do artigo 5°, da CF.

No STF foi designado como relator o Ministro Rezek, que entendeu inexistir qualquer
violéncia contra os direitos fundamentais do réu, conforme se pode observar no trecho de seu
voto abaixo:

.................. O que temos agora em mesa € a questdo de saber qual o
direito que deve preponderar has demandas de verificacdo de paternidade: o da
crianca a sua real ( e ndo apenas presumida) identidade, ou o do indigitado pai a
sua intangibilidade fisica.

No julgamento do RE 99.915 (RTJ 110/1122), sob minha relatoria,
ponderei que me parecia “ainda presente na justica brasileira — como, de resto,
na sociedade brasileira — uma tendéncia majoritaria a enfrentar estes casos

centrando atengBes na pessoa do investigado, e sempre empregando uma Gtica
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essencialmente penal”. E alentador observar, na hora atual, gue a visdo
individuocéntrica, preocupada com as prerrogativas do direito do investigado, vai
cedendo espaco ao direito elementar que tem a pessoa de conhecer sua origem
genética. A verdade juridica, geralmente fundada em presuncao, passa a poder
identificar-se com a verdade cientifica............ccccceeeeeeiiiiiiieennnnn.

................................................................. Nesta trilha, vale destacar que
o direito ao proprio corpo ndo € absoluto ou ilimitado. Por vezes a incolumidade
corporal deve ceder espaco a um interesse preponderante, como no caso da
vacinacdao, em nome da saude publica. Na disciplina civil da familia o corpo é,
por vezes, objeto de direitos. Estou em que o principio da intangibilidade do
corpo humano, que protege um interesse privado, deve dar lugar ao direito a
identidade, que salvaguarda, em JUltima andalise, um interesse também
pPUDbICO...cccoeeiee

O impetrante alega que a ordem de conducédo expedida contra si afronta
0 artigo 332 do Cddigo de Processo Civil. Da sua 6tica, o exame € ilegitimo, ja
gue ninguém pode ser constrangido a submeter-se a prova pericial contra sua
vontade. Ocorre que a lei, conquanto ndo autorize diretamente o exame
hematolégico, como qualquer outro exame, é geral. Tem o magistrado faculdade
de determinar as provas que julgar necessarias a perfeita instrucao do processo,
podendo a parte, por igual, propor a realizacdo de todas aquelas em direito
permitidas, tal como fez o paciente em sua contestacédo ( fls.37). E o que diz o
artigo 130 do CPC, complementado pelo artigo 332, que inclui “todos os meios
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste coédigo. “ E é
contundente, a relacdo de pertinéncia entre a prova pretendida e o objeto da
acao, onde se discute o tema da paternidade.

Lembra o impetrante que néo existe lei que o obrigue a realizar o0 exame.
Haveria, assim, afronta ao artigo 5°., Il da CF. Chega a afirmar que sua recusa
pode ser interpretada, conforme dispde o artigo 343-82° do CPC, como uma
confissdo ( fls6). Mas ndo me parece, ante a ordem juridica da republica neste
final de século, que isso frustre a legitima vontade do juizo de apurar a verdade
real. A lei 8.069/90 veda qualquer restricdo ao reconhecimento do estado de
filiacdo, e é certo que a recusa significara uma restricdo a tal reconhecimento. O
sacrificio imposto a integridade fisica do paciente é risivel quando confrontado
com o interesse do investigante, bem assim com a certeza que a prova pericial

pode proporcionar a decisdo do magistrado.
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Um ultimo dispositivo constitucional pertinente que o investigado diz ter
sido objeto de afronta € o que tutela a intimidade, no inciso X do art. 5°. A
proposito, observou o parecer do Ministério Puablico: “ a afirmag&o, ou ndo, do
vinculo familiar ndo se pode opor ao direito ao préprio recato. Assim, a dita
intimidade de um n&o pode escuda-lo a pretensdo do outro de té-lo como gerado
pelo primeiro”, e mais a Constituicdo impde como dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianca o direito a dignidade, ao respeito, além de
coloca-la a salvo de toda forma de negligéncia. Como bem ponderou o parquet
federal, no desfecho de sua manifestacdo, “hdo ha forma mais grave de
negligéncia para com uma pessoa do que deixar de assumir a responsabilidade
de té-la fecundado no ventre materno....."(fls.206).

Estas as circunstancias, parece-me que o Tribunal a quo conduziu-se
com acerto que ndo merece censura.

Indefiro o pedido.

Com voto no mesmo sentido, o Ministro limar Galvao, considerou que é interesse que
ultrapassa os limites da patrimonialidade possuindo conotacdo de ordem publica, e por isso
mesmo tendo aspecto suficiente para suplantar o egoistico direito a recusa. Dessa forma, no

confronto dos dois valores posiciona-se em favor do filho, indeferindo o habeas corpus.

No mesmo sentido, posicionou-se o Ministro Sepulveda Pertence, considerando que
tratando-se de confronto de valores constitucionais relevantes, ndo se pode opor 0 minimo
sacrificio imposto a inviolabilidade corporal a eminéncia dos interesses constitucionalmente

tutelados a investigacéo da propria paternidade.

Entretanto, a Corte, acatou parecer contrario efetuado pelo Ministro Marco Aurélio,

conforme voto abaixo:

Ninguém esta compelido, pela ordem juridica, a adentrar a Justica para
questionar a respectiva paternidade, da mesma forma que ha consequéncias
para o fato de vir aquele que é apontado como pai a recusar-se ao exame que
objetive o esclarecimento da situacdo. E certo que compete aos cidaddos em
geral colaborar com o Judicidrio, ao menos na busca da prevaléncia dos
respectivos interesses e que o sacrificio — na espécie, uma simples espetadela —

ndo € tao grande assim.
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Todavia, principios constitucionais obstaculizam a solucdo dada a recusa.
Refiro-me, em primeiro lugar, ao da legalidade, no que ninguém € obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Inexiste lei
reveladora de amparo a ordem judicial atacada neste habeas-corpus — no
sentido de o Paciente, Réu na acdo de investigacdo de paternidade, ser
conduzido ao laboratério para a colheita do material indispensavel ao exame.
Ainda que houvesse, estaria maculada considerados os interesses em questéo —
eminentemente pessoais e a inegavel carga patrimonial - pela
inconstitucionalidade. Digo isto porquanto a Carta Politica da Republica — que o
Dr. Ulisses Guimardes, em perfeita sintese, apontou como a “Carta Cidadad” —
consigna que séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas — inciso X do rol das garantias constitucionais (artigo 5° ). Onde
ficam a intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoa, uma vez
agasalhada a esdruxula forma de proporcionar a uma das partes, em demanda
civil, a feitura de uma certa prova? O quadro é extravagante e em boa hora deu-
se a impetracdo deste habeas-corpus. E irrecusavel o direito do Paciente de ndo
ser conduzido, mediante coercao fisica, ao laboratério. E irrecusavel o direito do
Paciente de ndo permitir que se lhe retire, das proprias veias, por¢do de sangue,
por menor que seja, para a realizagdo do exame. A recusa do Paciente ha de ser
resolvida ndo no campo da violéncia fisica, da ofensa a dignidade humana, mas
no plano instrumental, reservando ao Juizo competente — ou seja, 0 da
investigacdo de paternidade — a andlise cabivel e a definicdo, sopesadas a prova
coligida, e a recusa do réu. Assim o é porque a hipotese nao é daquelas em que
0 interesse publico sobrepBe-se ao individual, como o das vacinagbes
obrigatérias em época de epidemias, ou mesmo o da busca da preservacdo da
vida humana, naqueles conhecidos casos em que convic¢des religiosas
arraigadas acabam por conduzir a perda da racionalidade.

Por tudo, peco vénia ao nobre Relator para conceder a ordem e cassar a
determinacgdo no sentido de o Paciente ser conduzido, “debaixo de vara”, para a

colheita do sangue viabilizador do exame, ao laboratorio.
No mesmo sentido, o Ministro Sydney Sanches, seguiu o voto dos Ministros Marco

Aurélio e Celso de Mello considerando ndo parecer ser possivel conduzir alguém a juizo e

submeté-lo contra sua vontade a extracdo de sangue.
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O Ministro Néri da Silveira em seu voto ao invocar o artigo 339 do cédigo de processo
civil, que dispde que ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciério, indaga-
se se esse comando tem a forga de compelir o réu a dispor de direito indisponivel. Lembra que
0 inciso X do artigo 5° da Constituicdo ao assegurar a inviolabilidade da intimidade compreende
também a inviolabilidade do corpo. Conclui que nesse confronto ndo se pode esquecer de um
outro inciso, o | do artigo 5° da Constituicao que dispde que ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Dessa forma, ndo ha lei alguma obrigando o presumido pai ou quem réu em acao de

investigacdo de paternidade a sujeitar-se a prova dessa natureza..

Ressalta que a questdo em confronto é atinente a liberdade e aos direitos individuais e
dessa forma, ninguém pode ser constrangido, contra sua vontade, a um exame que implica

extracdo de material hematoldgico de seu corpo.

O Habeas Corpus foi deferido por maioria de votos, vencidos os ministros Rezek, limar
Galvéao, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence.

Gilmar Mendes 3

ao comentar esse acorddo observa que a doutrina ndo se
manifestou diretamente sobre o tema e por isso torna-se dificil saber se a ponderacéo efetuada

levou em consideracao todos os aspectos envolvidos na coliséo.

Sobre o voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio, diz que ndo se pode afirmar com
absoluta tranquilidade que “ a hip6tese ndo é daquelas em que o interesse publico sobrepde-se
ao individual, como a das vacinacgfes obrigatérias em época de epidemias, ou mesmo o da
busca da preservacdo da vida humana naqueles conhecidos casos em que conviccbes

religiosas arraigadas acabam por conduzir a perda da racionalidade”.

Entretanto, Maria Celina Bodin de Moraes®* em um artigo na Revista Forense, trata
do tema contrapondo-se a decisdo da corte suprema, sob o fundamento de que “a integral
tutela da crianca, em particular de sua dignidade, reflete, nessa medida e ainda hoje, tarefa
primaria e urgente, da qual decorre, em primeiro lugar, o conhecimento da identidade

verdadeira, e ndo presumida, dos progenitores”.

%23 Op.cit. p. 104
%% MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa & realizacdo do exame de DNA na investigacdo de
paternidade e direitos da personalidade. 1998. p. 156-168
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Mendes citando Ranier Frank **° relata gue os tribunais franceses, italianos e
espanhois entendem que a recusa de submeter-se ao exame biolégico ndo tem consequéncias
sendo na apreciacdo das provas pelo juiz, enquanto que o direito inglés entende que a recusa
vale por obstruir a busca da prova e deve conduzir a perda do processo. Isto, explica Frank,
porgue a Franca, Italia e Espanha obedecem aos principios concernentes ao estado da pessoa
e um julgamento sobre filiagcdo tem efeitos erga omnes e deve levar em conta a verdade
bioldgica enquanto que na Inglaterra as questdes relativas ao direito da filiagdo sdo sempre
examinadas enquanto questdes prejudiciais autbnomas, incidentes, no ambito de processos de

alimentos ou relativos a sucessao.

Relata ainda Ranier Frank, que a Alemanha é excecéo, pois desde a reforma de 1.938
a regra € a submissao coativas das partes e das testemunhas a coleta de sangue, desde que

essa medida seja necessaria ao exame da filiacdo da crianca.

Esclarece Ranier, que essa inovagdo surgiu no auge do nacional socialismo quando
sob o0 regime totalitario as pesquisas sobre origens raciais e genéticas aumentaram de
importancia. Chama a atencao para o fato de que no apds guerra essa compulsoriedade nédo
foi estigmatizada como vinculada ao pensamento nazista e ao contrario até a reforma de 1.950
foi justificada como decorrente do principio inquisitério que domina no direito alemédo os
procedimentos relativos & filiacdo, sendo finalmente legitimado pelo Tribunal Constitucional
Alemao como constante entre os direitos gerais da personalidade e do direito ao conhecimento

da origem genética.

Apropriadamente, Maria Celina Bodin de Moraes®®, fez a época um apanhado do
status quo da doutrina e jurisprudéncia no tocante a este assunto nos trazendo as seguintes
conclusdes: a) a jurisprudéncia brasileira avalia a recusa sempre de modo desfavoravel ao réu,
intepretando-as desde simples indicio, até a presuncdo juris tantum com a consequente
inversdo do 6nus da prova. Fundamenta essa interpretacdo a presuncdo de que quem nada
tem a esconder ndo perderia a oportunidade de provar a exclusdo da paternidade; b) ha quem
entenda que a recusa implica em confissdo pois a parte ja prevé um resultado desfavoravel o
que equivaleria implicitamente a confessar; ¢) majoritariamente a jurisprudéncia confere a
recusa valor de indicio probatério e a recusa injustificada aliada a outros fatores tém sido

utilizada para fundamentar a procedéncia do pedido

%° FRANK, Ranier. L' Examen Biologique sous Contrainte dans le Cadre de I'tablissement em Droit
Allemand. Révue Internat. Dr. Compare, 1995, n. 4/905,908 apud Mendes, op. cit. p. 105
%% Op. cit . p. 156-168
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Ja4 em relacdo a doutrina, relata a autora que esta considera que a recusa pode
apenas ser interpretada desfavoravelmente ao réu, ndo sendo traduzida em prova cabal, ou
confissdo, considerando que o exame de DNA é apenas um meio de prova complementar e

nao fundamento da sentenca.

Fazendo uma analise baseado apenas na proporcionalidade, chegamos a concluséo
de que a decisédo tomada pelo Ministro Marco Aurélio, apesar de ndo a invocar, poderia ser

perfeitamente subsumida aos seus trés sub-principios.

Em relacdo a adequacdo, precisamos verificar se a medida tomada, ou seja para o
reconhecimento da paternidade, a medida tomada era adequada? Uma vez que ndo houve a
disposicdo voluntaria para o reconhecimento, urge-se a tomada de uma medida judicial para

tanto. Neste sentido, reconhece-se a adequacéo da mesma.

Em relacdo a necessidade, temos claramente que a medida, colheita de material
genético de maneira forcada para obter-se a declaracdo judicial de paternidade ou néo, é
claramente ndo adequada, visto que o fim perseguido pela a¢éo judicial, que adequada,

poderia ser obtida de outras maneiras, que néo a extracdo forcada de material genético.

Mesmo que admitido a necessidade de extracdo forcada de material genético, que
repito ndo é o caso, um exame da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, um juizo de
ponderacao, afastaria a necessidade de extracdo forcada, visto que o proprio ordenamento

brasileiro, tem outras ferramentas para decidir o caso.

Embora, o voto vencedor do Ministro Marco Aurélio, nao tenha mencionado ou

aplicado a proporcionalidade, esta, se aplicada, conduziria ao mesmo resultado.
6.4.2.3 O caso das testemunhas de Jeova

As testemunhas de Jeova pertencem a uma religido que conta com inimeros adeptos
no territorio brasileiro e a principal polémica em relacdo a esta religido € o fato de que néo

aceitam a transfusao de sangue.

No seu site oficial www.jw-media.org, pode-se obter varias informacgdes (linguagem a
escolher, inclusive em portugués), sendo que o nome, segundo 0 seu site, Jeova quer dizer o

nome de Deus ( Exodo 6:3 Salmo 83:18) e o significado de Testemunhas de Jeova, é de ser
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um “grupo de cristdos que declaram a verdade sobre Jeova, o Criador de todas as coisas”, e
eles dao o testemunho ( dai a raz&o de testemunhas) as pessoas do seu modo de viver e das

coisas que aprenderam na Biblia.

Segundo dados coletados em seu site, estdo presentes em 239 paises ao redor do
mundo e s&o por volta de 7,96 milhdes de seguidores (7.965.954 pessoas) e possuem 113.823
congregacoes.

A polémica em relacdo a esta religido € o fato deles ndo aceitarem a transfuséo de
sangue sob nenhuma forma. Mas porque eles ndo a aceitam? Para saber essa resposta,
pesquisamos junto ao site oficial da organizacdo (endereco acima) e deste transcrevemos a

seguinte explicacao:

Por que as Testemunhas de Jeova ndo aceitam transfusdo de sangue?

Isso é mais uma questédo religiosa do que médica. Tanto o Velho como o Novo
Testamento claramente nos ordenam a nos abster de sangue. (Génesis 9:4; Levitico
17:10; Deuteronémio 12:23; Atos 15:28, 29) Além disso, para Deus, o0 sangue representa
a vida. (Levitico 17:14) Entdo, nds evitamos tomar sangue por qualquer via ndo s6 em
obediéncia a Deus, mas também por respeito a ele como Dador da vida

A Biblia os proibe de tomar sangue por qualquer via. Assim, ndo devem aceitar
sangue total ou seus componentes primarios, quer como alimento, quer numa transfusao.
Veja os textos a seguir:

« Génesis 9:4. Embora tivesse permitido que Noé e sua familia passassem a se
alimentar de carne animal ap6s o Diltvio, Deus os proibiu de comer o sangue. Ele
disse a Noé: “Somente a carne com a sua alma — seu sangue — nao deveis
comer.” Desde entdo, isso se aplica a todos os humanos, porque todos sao
descendentes de Noé.

« Levitico 17:14. “N&o deveis comer o sangue de qualquer tipo de carne, porque
a alma de todo tipo de carne é seu sangue. Quem o comer sera decepado da
vida.” Para Deus, a alma, ou vida, esta no sangue e pertence a Ele. Embora essa
lei tenha sido dada apenas a nacgéo de Israel, ela mostra a importancia que Deus
dava a ndo comer sangue.

« Atos 15:20. ‘Abstenham-se do sangue.” Deus deu aos cristdos a mesma
proibicdo que deu a Noé. A Histéria mostra que 0s primeiros cristdos nao
consumiam sangue, nem mesmo para fins medicinais.

O problema surge quando da necessidade de se efetuar uma transfusdo de sangue
em pessoas com risco de vida, pois nesse caso, teremos um confronto entre as convic¢des do
paciente testemunha de Jeova, e 0os médicos responsaveis pela salude do paciente que se

encontram frente a um dilema.
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O Conselho Federal de Medicina, pelo seu plenério, divulgou a Resolucdo CFM
1.021/80 **" | com fundamento nos artigos 1°, 30, e 19 do Cddigo de Etica Médica,
estabelecendo que :

1 — se nédo houver iminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do paciente
ou de seus responsaveis;

2 — se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de sangue,

independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis.

A questao do “perigo iminente”, podemos por analogia ir buscar a definicdo no direito
penal no caso do perigo iminente na legitima defesa, que transposta ao nosso caso, significa

que se 0 médico nao efetuar a transfuséo, o paciente morre.

O dilema do médico pode ser traduzido, como uma colisdo entre direitos fundamentais,
ou seja, direito a vida, protegido pelo artigo 5° da nossa Constituicdo “ Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residente no pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”, e o direito, também protegido pela mesmo artigo 5°., mas

inciso VI, da liberdade de consciéncia e de crenca religiosa.

Alguns consideram a liberdade de crenca religiosa como a verdadeira origem dos
direitos fundamentais que se iniciou quando a vitoriosa revolugdo inglesa instituiu o Bill of
Rights com a imposicdo de uma religido oficial. Muitos ingleses temerosos de perseguigdo em
relacdo aqueles que ndo professavam a religido oficial imigraram para as colbnias inglesas —

Estado Unidos - buscando um estilo de vida baseando na liberdade e na tolerancia.

Schreiber®®® relata que a liberdade religiosa abrange ndo s6 o aspecto positivo que é a
permissdo para realizacdo de atos que da religido, mas também o direito a recusa a pratica de

atos que possam implicar violacdo as crencas destas pessoas.

Como se V&, temos aqui dois direitos fundamentais em colisdo, ambos com o mesmo

fundamento legal, ou seja, no artigo 5° da CF.

87 http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1980/1021_1980.htm Acessado junho 2014
%8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. p. 52
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Os casos que tém chegado ao judicidrio representam bem essa polémica, pois ha
decisdes nos dois sentidos, demonstrando que ndo h4 uma direcdo a ser seguida, mas apenas,

decisbes baseadas em posi¢des pessoais.

6.4.2.3.1 Habeas corpus 7.785 - SP

O primeiro caso a ser apresentado trata-se do Habeas Corpus N°. 7.785 S&o Paulo
( 98/0051756-1) que requeria o trancamento de uma acdo penal por justa causa, interposto

junto ao Supremo Tribunal de Justica , na data de 30 Novembro de 1.998 ( Data do D.J).

Trata-se de um recurso ordindrio interposto contra decisdo da 3° Camara Criminal do
TJSP, que negou Habeas Corpus em favor de Jose Augusto Faleiros Diniz, que foi denunciado
nas penas do artigo 121 CP, por estar sofrendo constrangimento em virtude de acao penal em

curso na 3° Vara Criminal de Sao Vicente.

Na madrugada de 21 de julho de 1.993 foi internada no Hospital Sdo Jose uma menor
apresentando anemia falciforme com um estado de salde agravado. Exames clinicos
indicaram a necessidade com urgéncia de uma transfusdo de sangue. Apresentado aos pais e
dados os devidos esclarecimentos, estes recusaram-se a permitir a transfusdo invocando
preceitos religiosas das Testemunhas de Jeova, do qual eram adeptos. Como o quadro da
paciente agravava-se cada vez mais e 0os médicos do Hospital estavam quase conseguindo
autorizacdo do pai da menor, quando a genitora da menor comunicou tal fato a Jose Augusto
(o paciente do presente habeas corpus), médico e também adepto da mesma seita, buscando
orientacdo. Este compareceu ao hospital e na condicdo de membro da Comisséo de Ligacao
com Hospitais das Testemunhas de Jeova, influenciou os genitores a ndo concordar com a
transfusdo e intimidou os médicos presentes ameacando processa-los judicialmente caso
realizassem a transfusdo contra a vontade dos pais, tendo como consequéncia a morte da

menor.

O habeas corpus requerendo o trancamento foi negado por unanimidade.

Este episédio, em uma analise superficial, mostra que aparentemente, os médicos
preferiram ndo seguir nem o que recomenda o0 seu codigo de conduta e nem o que sua
consciéncia moral e conviccdo lhes dizia que era correta, preferindo proteger-se numa

declaracdo assinada pelos pais responsabilizando-se pelas consequéncias da nédo transfuséo.

6.4.2.3.2 Agravo de Instrumento - TIMG
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O segundo caso a ser estudado é proveniente do TJ de Minas Gerais no julgamento
do dia 14-08-2007, no Agravo de Instrumento 1.0701.07.191519-6/0001 na 1° Camara Civel,
tendo como relator o Des. Alberto Vilas Boas, sendo a comarca de origem a cidade de Uberaba,

sendo Agravante Alan Laio Cardoso dos Santos e Agravado o MP de Minas Gerais.

Encontrando-se com céncer no sistema linfatico e sob tratamento quimioterapico no
Hospital das Clinicas de Uberaba, o paciente em questado, recusou-se a receber a transfuséo

de sangue, por ser integrante da corrente religiosa denominada Testemunhas de Jeova.

O Ministério Publico desejando obter provimento jurisdicional para propiciar ao
Hospital o direito de realizar, se necessario for, a transfusdo de sangue a fim de evitar a morte

do réu, entrou com acéo civil publica com pedido de tutela antecipada.

Insurge-se o paciente contra tal medida, fundamentado em sua capacidade de auto-
determinacdo derivada da liberdade de consciéncia e na liberdade de poder professar sua

religido nos preceitos por ela estabelecidos.

Em seu voto, o Desembargador Vilas Boas, deixa claro que se trata de valores
constitucionais para o qual necessitam de avaliagdo prudente sob pena de institucionalizar-se

uma relacéo ditatorial entre Estado e Cidad&o.

Expde ainda que a preservacao do direito a vida compde critério orientador do sistema
normativo e no presente caso, ndo se pode assumir uma postura radical na tutela de quaisquer

destes valores em discussao.

Relata que a vida humana € um bem juridico tratada como direito fundamental e
também que ndo pode deixar de reconhecer que desta deflui a dignidade da pessoa humana,

valor este orientador da Republica.

Com base nesta dignidade da pessoa que é preciso considerar que a recusa do
paciente em submeter-se a transfusdo de sangue é providéncia legitima desde que nao esteja
inconsciente e possua condicbes de externar juizo de valor sobre os procedimentos

necessarios a conservacao de sua vida.
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Expbe ainda que o direito a vida ndo se exaure somente na existéncia biolodgica e que
a regra da dignidade da pessoa humana deve ser ajustada para encontrar convivéncia que

pacifica os interesses da parte.

Pondera que resguardar o direito a vida implica em preservar os valores morais,

espirituais e psicolégicos agregados.

Salienta que a recepcdo do sangue o tornaria excluido do seu grupo social e geraria
conflito de natureza familiar que acabaria por tonar inaceitavel a convivéncia entre seus
integrantes, criando um ambiente no qual a pessoa seria religiosamente indigna e ndo

merecedora da necessaria acolhida em seu meio.

Sustenta que ndo existe regra legal que ordene a pessoa natural a obrigacdo de
submeter-se a tratamento clinico de qualquer natureza, e a op¢ao de tratar-se € ato voluntario

e de quem é dela portador.

Enfatiza que o artigo 10 da lei 9.434/97 que trata dos transplantes de 6rgdos somente
autoriza a intervencdo com o consentimento expresso do receptor. Aduz também ao artigo 15

CC, segundo o qual se aproxima desta situacao.

Entretanto, observa que os autos indicam a existéncia de outras alternativas que
podem contribuir para evitar que a transfusdo de sangue seja utilizada como primeiro e ultimo
recurso quando o sistema imunoldgico do paciente exigir alguma espécie de intervengéo

imediata.

Com as devidas consideracdes acima, o desembargador Vilas Boas, nega provimento

ao pedido de tutela antecipada.

O que se depreende do voto acima do TJ de Minas Gerais é que o fundamento apesar
de discorrer sobre os direitos fundamentais em colisdo e aparentemente dar uma supremacia
ao principio da dignidade humana, que é tratada como regra e nao principio, o principal e
decisivo fundamento para denegar o pedido de tutela antecipada foi a existéncia nos autos de

gque haveria outras alternativas para o paciente.

N&o entrou o desembargador na questdo de solucdo do conflito entre direitos

fundamentais ou mesmo na prevaléncia da regra de dignidade humana em relacdo a outros
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direitos fundamentais e nem citou a resolucdo do conselho de medicina que pugna pela ndo

transfusdo quando ndo houver perigo iminente de risco de vida.

Como se trata de um pedido de tutela antecipada e ndo havia em tese, 0 perigo
iminente e como havia, consoante 0s autos, outras alternativas, o pedido foi negado por

unanimidade.

Entretanto, pela leitura do acérdéo, e pelo exposto quanto a questdo da dignidade
humana, parece-nos que na eventualidade da necessidade de transfusdo de sangue, este seria

negado com base na dignidade humana.

6.4.2.3.3 Agravo de Instrumento TIRGS

O terceiro acérddo a ser aqui discutido vem da 15° Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul sob forma de Agravo de Instrumento N°. 70037121639 da
Comarca de Porto Alegre, sendo as partes Gilda Maria Marcelino e AFPERGS — Hospital

Ernesto Dornelles.

O agravo foi interposto por Gilda Maria Marcelino contra decisdo do juiz a quo que
atendeu o pedido de tutela antecipada do Hospital Ernesto Dornelles com o propoésito de ter
autorizacao para utilizacdo de “todos os meios técnicos e necessarios ao prolongamento da
vida do paciente hospitalar, precipuamente a utilizacdo de hemoderivados conforme as

prescricdes médicas.”

O juiz a quo ao deferir a antecipagdo da tutela reconheceu a supremacia do direito a
vida, indisponivel e inviolavel em face da Constituicdo Federal, em detrimento ao direito de
liberdade de crenca religiosa, considerando que a transfusdo de sangue se justifica pois reflete
0 proprio direito a sobrevivéncia da paciente frente a doenca que enfrenta( Mieloma Multiplo;
Insuficiéncia Renal Cronica severa, nivel dialitico e Anemia Severa e que se nao ministrado,
incorrera em risco premente de Obito da paciente, conforme laudo, assinado por trés

profissionais da area médica).
A agravante fundamentou seu pedido em raz&o de sua crenca religiosa para nao fazer

uso de tratamento que envolva a transfusdo de sangue e que a decisdo combatida ndo levou

em consideragdo sua vontade consciente e especifica em ndo se submeter a tal tratamento.
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Aduz que ndo ha colisdo entre direitos fundamentais visto que ela ndo esta abrindo
mao da vida em detrimento de sua crencga religiosa, mas sim fazendo valer seu direito de

escolha em relagcdo ao procedimento médico a ser adotado.

Na decisdo do agravo, o relator Desembargador Angelo Maraninchi Giannakos
reconhece que existe uma flagrante colisdo de preceitos fundamentais e é indispensavel a
ponderacao entre os valores e o bem tutelado para solucionar tal conflito, que importara maior
relevancia de um (vida) em detrimento de outro (crenca religiosa).

Reconhece ainda que a vida, direito fundamental maior, cuja inviolabilidade e
indisponibilidade € garantido constitucionalmente e tutelado com primazia pelo Estado é o
elemento indispensavel aos demais direitos inerentes a pessoa humana e por iSSO mesmo

cabe ao Estado o dever positivo de agir para preservacao da vida.

Dessa forma, diante da iminéncia de risco da agravante e mesmo contra sua
manifestacdo expressa em nado receber o tratamento médico necessario e indispensavel a sua
sobrevivéncia, a intervencdo médica se justifica e ndo incorre em ofensa ao principio da
dignidade humana. Com base no exposto acima, o relator manteve a decisdo agravada
mantendo a tutela antecipada para permitir a intervencéao e realizacdo da transfusdo de sangue

se necessaria.

Entretanto no decorrer do processo ocorreu a liberacdo do paciente, ou seja, a
agravante teve alta, ndo necessitando da intervengdo por isso mesmo prejudicou o presente

agravo.

O importante nesse voto, independente do fato de sido prejudicado é a fundamentacéo
dada pelo relator que indica sua propensédo em conceder a tutela para a transfusdo de sangue

se necessario.

Observa-se ainda, embora ndo explicitamente efetuada, que houve uma ponderacdo

entre dos direitos colidentes com preponderéncia para a vida.

6.4.2.3.4 Agravo de instrumento TIRGS

Este acordao vem da 12° Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
sob forma de Agravo de Instrumento No. 70032799041 da Comarca de Caxias do Sul, sendo

as partes Heliny Cristina Lucas Alho e Fundag&o Universidade de Caxias do Sul.
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A agravante Heliny foi internada no Hospital Beneficiente S&o Carlos em 28 de
novembro de 2009 e nesta ocasido deixou bem claro que em decorréncia de sua religido ndo
desejaria que fosse ministrada transfusdo de sangue. Devido a isso, foi tratada desde aquela

data com eritropoetina.

Na mesma data foi transferida para o Hospital Geral de Caxias e sendo tratada com
eritropoetina até o dia 5 de outubro de 2009 ndo apresentou reversdo do quadro de anemia
grave em gue se encontrava (anemia auto-imune com teste de Coombs positivo) com quadro
infeccioso com estafiloccos MARSA resistente, necessitando de tratamento nefrolégico
continuo e com imunossupressao para evitar recidivas da sindrone nefrética. Termina o laudo

atestando estar a paciente com risco eminente de 6bito pelo quadro de anemia severa.

Diante deste quadro, a magistrada a quo deferiu a transfusdo de sangue para

preservar-lhe a vida.

As razdes da paciente no agravo reforca que o procedimento de transfusdo é
incompativel com suas convicgdes religiosas e que a realizagdo da transfusdo violaria
frontalmente a sua dignidade e a liberdade de escolha do tratamento a ser submetida.

Observa ainda que ndo se trata de ponderacdo entre o direito a vida porque sua
escolha pelo tratamento alternativo ao invés da transfusdo néo representa uma escolha pela
morte.

Em seu voto, o Desembargador Relator Claudio Baldino Maciel observa que ndo se
trata singelamente de ponderar qual direito fundamental sera preservado e qual sofrera

limitacéo.

Pondera que a liberdade de crenca da paciente da a sua vida um sentido, sentido este
que ndo pode ser compreendido por que ndo vive e comunga tais valores. Entende que a
escolha religiosa tem tamanha importancia para ela que entre o risco de perder a vida
permanecendo integra em seus valores ideais e religiosas a receber a transfusdo de sangue,
implicaria numa violacdo de sua dignidade como pessoa humana que prefere manter-se integra

em seus valores religiosos.

Esclarece que a Constituicdo Federal da a mesma prote¢cdo ao direito a vida, a

liberdade de crenga e a dignidade da pessoa humana e que o direito a vida, diferentemente do
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gue se possa acreditar, ndo é valor super-preponderante, e apesar de ser condi¢cdo para o
exercicio dos demais direitos, ndo o torna blindado quando conflitar com os demais valores

fundamentais.

Relata que a jurisprudéncia pétria € escassa no assunto, mas que na doutrina e
jurisprudéncia estrangeira prevalece o entendimento de que o paciente sendo maior, capaz e
estando no gozo de suas faculdades mentais, pode recusar e optar por realizar tratamento

médico, mesmo ciente do risco de vida.

No presente caso trata-se de pessoa maior, capaz, licida e que desde o momento de
entrada no hospital deixou claro que ndo desejava tratamento que envolvesse a transfuséo de

sangue. Dessa forma, o Relator em seu voto manifestou-se no seguinte sentido:

“Nao se vislumbram, portanto, razbes pelas quais a vontade da agravante deva ser
substituida pelo Poder Judiciario, uma vez que, sendo ela capaz, pode optar pelo tratamento
que Ihe convier e que Ihe aprouver para manter-se, antes de tudo, com a autodeterminacao

derivada do principio da dignidade da pessoa humana preservada.”

N&o vejo como possa a recorrente ser submetida a tratamento médico com o qual
ndo concorda e que para ser procedida necessita do uso de forga policial; tratamento este
gque ndo obstante possa preservar-lhe a vida, retira dela toda a dignidade proveniente da

crenca religiosa, podendo tornar a existéncia restante sem sentido, desnecessaria, vazia.”

Prossegue o relator indagando-se qual o limite de intervencdo de um estado
democrético e pluralista na oOrbita individual, mesmo em situacdes extremas. E a resposta para
essa indagacdo é que: “Colocada assim a questdo, dir-se-ia que o Estado ndo pode intervir
nessa relacéo intima da pessoa consigo mesma, nas suas opcoes filoséficas, especialmente
na crenca religiosa, constitucionalmente protegida como direito fundamental do cidadao,
mesmo que importe risco para a prépria pessoa que a professa (e para ninguém mais), sob
pena de apresentar, o Estado, sua face totalitaria ao ingressar cogentemente no ambito da

esséncia da individualidade do ser humano, onde nao deve estar”
Relata ainda casos da jurisprudéncia estrangeira, como por exemplo nos Estados

Unidos, o caso Brooks, onde devido a uma operacdo de Ulcera, uma paciente testemunha de

Jeov4, alertou ao médico sua condi¢cdo religiosa e sua negativa em receber tratamento com
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sangue, inclusive firmando documento de exoneracdo de responsabilidade. Entretanto, o

médico sem informar a paciente ministrou-lhe o tratamento com sangue.

A paciente entrou com uma acao judicial e o caso subiu a Corte de Apelagdo do
Estado de llinois que na decisé&o do caso afirmou que a Primeira Emenda da Constituicdo dos
USA, protege o direito de cada pessoa a liberdade de sua crenca religiosa e o seu respectivo
exercicio. O Estado somente poderia obstar esse direito quando estivesse em perigo de

maneira inequivoca a saude, o bem-estar ou a moral publica.

Outra jurisprudéncia apresentada ocorreu no Canada no caso Mallete v. Schulman
(Ontario Court of Appeal 720R2d417), onde uma testemunha de Jeova sofreu um acidente
automobilistico com ferimentos graves. No hospital a paciente deixou claro que nao aceitaria
tratamento médico a base de sangue, mesmo em caso de emergéncia. Entretanto, 0 médico
que estava de plantdo ignorou tal manifestacdo de vontade e realizou uma transfusédo de
sangue. A filha da paciente também tinha manifestado tal 6bice, mas o médico a ignorou.
Quando a paciente se recuperou entrou com uma acdo judicial contra o médico que foi
condenado a pagar 20.000 délares canadense a titulo de indenizacdo. Este apelou da deciséo,
mas o Tribunal de Apelacdo decidiu em favor da paciente, reafirmando que a paciente tinha o
direito de decidir a respeito de seu proprio corpo, ainda que essa decisdo possa acarretar
riscos como a morte ou possa parecer equivocada aos olhos da comunidade médica. O

paciente tem a palavra final quanto a submeter-se ao tratamento.

Com fundamentacdo no exposto acima o desembargador Angelo Maraninchi
Giannakos entende que o Poder Judicidrio ndo pode previamente autorizar que o hospital ou

médico adotem, contra manifesta e atual vontade da paciente, a transfusdo de sangue.

Apesar de ndo apresentar os sub-principios da proporcionalidade é claro que neste
acérdao, o Desembargador Angelo, realmente efetuou uma ponderacéo criteriosa e entendeu
gue nesses casos a decisdo da paciente prepondera sobre os demais valores. Temos aqui
claramente dois direitos fundamentais em colisdo, sendo sopesados e no final um deles

preponderou sobre o outro.

6.4.2.3.5 Os Juizes e a transfuséo de sangue

J& vimos nos acordaos trazidos que a polemica a respeito da recusa da transfuséo de

sangue por parte das testemunhas de Jeova ndo tém uma solucéo pacifica, € mesmo nos dias
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de hoje, encontramos decisfes dispares quando o caso € levado aos tribunais. Isso nos leva a

concluir que ndo h4 uma posi¢do majoritaria do judiciario quanto a essa questao.

O site das testemunhas de Jeova disponibilizou uma palestra efetuada pelo presidente
do Conselho Executivo da Associacao de Juizes para a Democracia, 0 magistrado da 1° Vara
do Tribunal do Juri de Campinas, José Henrique Torres, que defendeu no dia 17 de agosto de
2011, durante o Il Congresso Brasileiro de Direito Médico do CFM em Salvador, o direito dos

pacientes capazes a recusa de procedimentos médicos.

O palestrante defendeu que o direito dos pacientes deve ser respeitado em primeiro

lugar devido a garantia dada ao direito da crenca e a pratica da manifestagéo.

Ressaltou que no caso do médico ndo efetuar a transfusdo e o paciente morrer ele
nao respondera por homicidio porque o médico ndo tem o dever de fazer a transfusdo. Se por

outro lado, o médico fizer a transfusao para salvar a vida, também nao respondera por crime.

Obviamente, que a fala do magistrado era adequada para a plateia composta por

médicos e a linguagem juridica ndo seria entendida.

Deveria nessa palestra enfatizar quais os cuidados necessarios que o médico deveria
ter em relagdo ao pedido da paciente, como por exemplo, verificar a capacidade de
entendimento e julgamento do paciente em relagcdo &s conseqiiéncias de sua recusa ao
tratamento, especialmente porque o CFM através da Resolugdo CFM 1.021/80 recomenda que

o médico faca a transfusdo em caso de perigo iminente de vida.

Um tépico que chama atencdo € o fato do magistrado ter mencionado “pacientes
capazes”, 0 que nos leva a interrogar-se qual o entendimento do termo paciente capazes.
Havera uma capacidade diferente da que o direito determina? Ou mesmo uma variante dela,
levada em consideracdo a peculariedade do paciente, que poderia ou ndo estar em um estado
terminal, ou mesmo debilitado e consequentemente nao ter a inteira compreenséo da decisao

tomada.

Elena Salvaterra®® realizou um estudo comparativo entre o entendimento do termo

capacidade entre os paises de lingua inglesa, excetuando-se os Estados Unidos, e os paises

%9 SALVATERRA, Elena. Autodeterminazione e consenso nellincapacita e capacita non completa. In

RODOTA, Stefano. ZATTI, Paolo. Trattato de Biodiritto. 2011. p. 348-355
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continentais. Apesar do estudo dela versar sobre a questdo da capacidade do enfermo para o
consentimento de tratamento de salde, a conclusdo dela sobre a capacidade para o
consentimento, pode ser uma referéncia para os itens a serem considerados na questao da
capacidade do paciente na sua deciséo de rejeitar a transfusdo de sangue. Segue a autora a
mesma linha dos trabalhos efetuados por Giovanni E. Nanni e André Gongalo Dias Pereira, j&

visto anteriormente, mas acrescenta a visdo de estudiosos de outros campos da ciéncia.

Neste estudo, a autora, denomina de “Capacidade do paciente e decision making”, e
basicamente relata que os filosofos, juristas, peritos em ética, psicélogos e neurocientistas da

cognicao definem a competéncia do paciente como “capacidade de tomar decisdes”.

Esta capacidade € considerada por inimeros estudiosos como sendo um conceito
sisteméatico composto por : “informability, cognitive and affective capability, deciding”. Ela é a

estrutura da capacidade de tomar decisoes.

O termo informability que pode ser traduzido como uma capacidade de ser destinatario
ou receptor de informacfes, e denota um complexo sistema de habilidades mentais,

subdividido em trés sub-sistemas.

O primeiro deste sub-sistema inclui um complexo de faculdade sensoriais que
permitem receber os dados relacionados ao objeto da escolha. Nos casos dos pacientes, essa

informacéo relaciona-se ao diagndstico, a estratégia de cura praticada e o progndstico.

O segundo sub-sistema articula-se em um conjunto de habilidades mentais que
permitem compreender a informacédo recebida e selecionar entre os dados recebidos aqueles

gque sdao relevantes ao fim escolhido.

O terceiro sub-sistema compreende um conjunto de habilidades mentais que permitem

recordar o momento da escolha , os dados recebidos, decodificados e selecionados.

O segundo termo da estrutura trata da capacidade cognitiva e afetiva. Por capacidade
cognitiva alude-se a um conjunto de habilidades mentais compostas pela capacidade de
valorizar a situacdo na qual se encontra, a capacidade de raciocinar sobre as opc¢des

disponiveis, ou seja, a capacidade de ordenar hierarquicamente as alternativas.
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Em relacdo a dimenséo afetiva, a capacidade de valoracdo denota a faculdade de
atribuir um significado emotivo as informacdes recebidas em um sentido estritamente cognitivo.
Trata-se entdo da capacidade do individuo de atribuir um peso a um fato, a uma informacéo.
Alem do que trata-se também de uma competéncia ética, pois atribui nos diversos estagios do

processo decisional um significado moral as informacoes.

Entdo, a cognitive and affective capability, compreende a habilidade de empenhar-se
em um processo légico utilizando as informacbes recebidas, computadas e valoradas.
Representa as diversas possibilidades de escolha e na habilidade de refletir sobre as
conseqliéncias derivadas dessa escolha. E esse processo que pode ser representado atraves

de uma ampla variedades de modelos de “problem solving”

A Ultima componente da estrutura, o “deciding’, consiste na habilidade de chegar a

uma escolha e na habilidade de argumentar sobre tal escolha com conviccdo

Sem duvida que tais processos de decisdo sdo importantes, mas tera o médico

percepcéo suficiente para analisar todos estes itens?

6.4.3 Colisdes entre Liberdade de imprensa e image m, honra e privacidade

Neste topico estaremos relacionando a liberdade de imprensal/informacdo as
transgressdes contra a honra, a imagem e a privacidade, porque de certa forma estdo
relacionados a liberdade de divulgacdo quer seja por meio escrito, falada, ou através de

imagem ou mesmo através da internet.

Antes de adentramos nos casos propriamente dito, necessario se faz falarmos um

pouco sobre a questdo da honra, da imagem e da privacidade.

Por direito, a honra relaciona-se as no¢fes de auto-estima, da consideragéo, da boa

fama, do bom nome e da reputacéio que se atribui ao individuo.>®°.

Costumeiramente divide-se o0 conceito de honra em uma vertente interna e outra
externa. Inserida na primeira temos a auto-estima, o amor-préprio, o sentimento da prépria
dignidade e a consciéncia do préprio valor moral e social. A segunda € o conceito que a pessoa

desfruta perante a sociedade, e o respeito, a fama, a reputacéo que ostenta.

%9 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. 2008. p. 28
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Ela é tutelada ndo somente em nivel constitucional (art. 5°, X ) como
infraconstitucional através do codigo civil e do codigo penal e nas legislagbes esparsas tais
como a lei de imprensa (art. 20 e 22 da lei 5.250/67)

A imagem segundo Walter Moraes®®* é

definida como “toda a sorte de representacdo
de uma pessoa’. E uma definicdo abrangente compreendendo ndo somente os componentes
fisicos, como também morais. Dessa forma, a imagem deixa de ser apenas a exteriorizacao
para tornar-se o retrato moral do individuo, da empresa e do produto. Denomina-se a isso,

imagem-atributo.>*?

Jé& para Bittar®®®

, 0 direito a imagem consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua
forma plastica e respectivos componente distintos (rosto, olhos, perfil, busto) que a
individualizam no seio da coletividade. Compreende, enfim, um conjunto de caracteres que a

identifica no meio social.

Mas, imagem e honra ndo se confundem, pois embora o direito a imagem possa ser
violado, a honra necessariamente ndo o sera, como por exemplo, alguém utilizar sem
autorizacdo, a imagem pertencente a uma determinada instituicdo que detinha a autorizacéo

para utiliza-la. Temos nesse caso a violagdo da imagem sem que a honra fosse ferida.

Em algumas situagdes, como resultado de uma ponderacdo entre a protegdo a
imagem e outros interesses de ordem constitucional, como a liberdade de informacéo,
expressao intelectual, artistica ou cientifica, admite-se a divulgacao nao autorizada de imagem
alheia. Como exemplo disso, pode-se citar o discurso de um politico em um comicio ou mesmo

de uma atriz que posa para fotos na saida de um espetaculo, etc.

A problematica surge com a existéncia dos artigos 20 do cdodigo civil, abaixo transcrito:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a
publicacéo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a
seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, séo partes legitimas para requerer
essa protecao o conjuge, os ascendentes ou 0s descendentes.

%1 MORES, Walter. Direito & prépria imagem. apud GODOY, op. cit. p. 34

%2 G0DOY, op. cit. p. 35
%3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2003. p. 94
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O artigo 20 CC abre a possibilidade de uma pessoa objeto de escrita, divulgacdo da

palavra ou imagem, ser objeto de “censura prévia “ por parte desta pessoa.

Schreiber®** expde que o artigo 20 atribui elevada importancia & autorizacdo do
retratado e que no fim incorre em dois graves equivocos. Primeiro ao tentar delimitar as
situagBes em que a imagem de uma pessoa pode ser veiculada sem sua autorizacdo, pois o
legislador menciona apenas duas situagdes. Em segundo, na parte final do artigo, a restricdo
da possibilidade do retratado obter a proibicdo do uso ou veiculagdo de sua imagem as

hip6teses veiculadas.

Expde que o direito a imagem é autbnomo e sua tutela independe da configuracdo da

lesdo a honra do retratado, ou que se limite as hipétese de fins comerciais.

Em relacdo a privacidade, esta é tutelada constitucionalmente através do artigo 5°,
inciso X, que declara ser inviolavel a intimidade e a vida privada das pessoas. A mesma tutela
também é encontrada no artigo 21 do cdédigo civil, que dispbe :“A vida privada da pessoa

natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as providéncias

necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”

Silva®® relata que existem diversas expressdes utilizadas para identificar o significado
de privacidade. Desta forma, nos Estados Unidos, usa-se a expressao right of privacy ou right
to be let alone, na Franca, droit a la vie privée ou droit a lintimité e na Itélia, diritto alla

riservatezza e diritto alla segretezza ou ainda rispetto della vita privada.

Alguns doutrinadores entendem que a constituicho ao mencionar separadamente
intimidade e vida privada quis preservar a distingdo doutrinaria entre estes conceitos, para
outros, o formato apenas torna mais ampla possivel a protecdo & intimidade das pessoas.
Alguns, ainda entendem por direito a privacidade, todas as manifestacfes da vida privada e
intima das pessoas. Entendem como um conjunto de informacao sobre o individuo que ele

pode decidir manter sob seu controle ou comunicar a quem, onde, quando e em que condicdes.

Relata Bentes®®® que para a concepcéo européia a intimidade é um ambito delimitado

e protegido ao qual se acrescenta um elemento de vontade, de excluséo pretendida, mas que

%4 SCREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. p. 107
%5 SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. p. 43
%% BENTES, Hilda Helena Soares et al. Direitos a intimidade e a vida privada. p. 84
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também é um espaco de plena disponibilidade pelo individuo de onde exerce liberalidades de

forma constante.

A dificuldade deste conceito surge na liberdade que cada individuo tem de configurar
sua vida privada e intimidade, pois o que para alguns é motiva de reserva, para outros €

orgulho torn&-la conhecida.

A doutrina quando procura diferenciar a vida privada da intimidade do individuo
estabelece entre eles uma relacdo de género e espécie. Isso reflete a denominada teoria das
esferas ou circulos concéntricos onde a intimidade seria uma esfera interior (raio menor) que a
esfera da vida privada. O problema com esse conceito é que a fronteira entre eles nem sempre
se revela nitida, cabendo a jurisprudéncia demarca-la.

Cachapuz **’

relata que a teoria das esferas vem sendo aplicada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, desde meados do século XX, e reconhece a existéncia de
uma esfera privada a todo o individuo, considerada como o0 “espaco inviolavel da liberdade

humana, isolada de qualquer violagao pela autoridade publica”.

Outro também a trabalhar com a teoria das esferas é Adércio Leite Sampaio®® para o
qgual existem camadas ou esferas da personalidade a qual se atribui grau decrescente de
protecdo. Este autor as denomina de:

a) Esfera mais interna, também denominada de esfera do segredo, que € considerada
a parte mais intima do individuo, absolutamente protegido e que ndo interage com o
comportamento e nédo interfere na sociedade;

b) Esfera da vida privada, onde basicamente residem os relacionamentos dos grupos
sociais dos quais o individuo faz parte, como por exemplo, familia e amigos;

c) Esfera sociais e publicas onde reside a interacdo social mais ampla representada

pela atuacéo politica e social do individuo.

Enquanto a privacidade € o proprio modo de vida da pessoa, a intimidade encerra uma

esfera reservada, onde 0s outros ndo a podem adentrar.

Neste sentido, Diogo Leite de Campos®® ressalta que “a pessoa ndo é sé privada,

intima, reservada, quando passa a porta de sua morada, corre as cortinas. Na rua, nos

367

e CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo cédigo civil brasileiro. 2006. p. 110

BENTES, Hilda Helena Soares et. al Coord. Direitos a intimidade e a vida privada. 2011. p. 127
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edificios publicos, nos jardins, a pessoa continua envolta numa esfera privada; veste-se,
manifesta-se, como entender, sem que 0S outros possam invadir essa esfera (salvo ofensa de

seus direitos)”.

Em relagdo a liberdade de imprensa alguns a definem como sendo a livre
manifestacdo do pensamento pela imprensa, outros, a de imprimir palavras, desenhos ou
fotografias expressando o que se pensa e de fornecer informacdes ao publico sobre fatos ou

atividades préprias ou alheias.

Com a entrada em vigor da lei 5.250/67 essa liberdade se torna mais abrangente
abrigando todos os meios de divulgacédo de informacdo ao publico, principalmente através de

veiculos de difusdo como radio, TV, internet etc..

Entdo, correlatas a liberdade de imprensa esta a liberdade de pensamento e a

liberdade de informacéo.

Por liberdade de pensamento entenda-se a faculdade de pensar livremente, a
liberdade de consciéncia e de crenca, e o direito de se manifestar, 0 que é garantido

constitucionalmente.

A exteriorizagdo da liberdade de pensamento é a liberdade de expressdo. Esta pode

ser conceituada®”

como o direito de fazer publico, transmitir, difundir e exteriorizar um conjunto
de ideias, opinides, criticas, imagens, crencas, através de qualquer meio. Mas, ela ndo deve
ser identificada somente como a possibilidade de exteriorizar o pensamento, pois ela traduz um
contetdo juridico muito mais amplo, entre elas, o direito de livre acesso das fontes de
informacéo, a liberdade de ndo expressar ( direito ao siléncio), o direito de criacdo artistica, a

expressao cinematografica e o direito de réplica.

Entretanto, para esta autora, tal liberdade de expressao nao é ilimitada, ela tem seus

limites que sdo a moralidade publica e a seguranca nacional.

%9 CAMPOS, Diogo Leite. Licdes de direitos de personalidade. Coimbra: Almedina. 1995. Apud GODOY,
op, cit. p. 41
3Jg OSSOLA, Ana Laura. Libertad de expresién:declaraciones, derechos y garantias — deberes y
derechos individuales. In MIRANDA, Jorge et. al. Direitos da personalidade. p. 199
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Gilmar Mendes 3t

observa que mesmo em paises de democracia avancada a
liberdade de imprensa constitui um valor em permanente afirmacéo e concretizacdo. Relata
que a grande maioria dos textos constitucionais desde as primeiras declaracbes de direitos,
colocam expressamente a liberdade de imprensa como um valor quase absoluto, ndo cabendo

restricdo por parte do governo ou por parte do legislativo através de lei.

Entretanto, a positivacdo nos textos constitucionais ndo impediu a delimitacdo

legislativa e jurisprudencial a respeito de seu efetivo conteudo.

Relata Mendes *? que entre a liberdade absoluta e a liberdade restritva a
jurisprudéncia das Cortes produziram duas concepc¢des sobre o significado do conteudo da

liberdade de imprensa.

Nos Estados Unidos formaram-se duas concepcfes: 1) uma concepcdo liberal que
enfatiza o funcionamento do “mercado das ideias” formada pelo voto dissidente de Oliver W.
Holmes no caso Abrams e; 2) uma concepc¢do republicana que ressalta a importancia da
deliberacao publica e democratica e originada dos fundamentos lancados por James Madison

no voto de Luis D. Brandeis no caso Whitney vs. Califérnia.

Na segunda década do século XX o Estados Unidos viu uma profunda discusséo
sobre o contetdo e os limites constitucionais da liberdade de imprensa e a Suprema Corte foi
chamada a pronunciar-se sobre a constitucionalidade de leis restritivas editadas pelo

Congresso.

Oliver W. Holmes no caso Schenck vs. United States com o seu voto criou a doutrina
do “perigo claro e iminente (clear and present danger)” para justificar a constitucionalidade da

lei restritiva — Lei de Espionagem de 1.917 — editada durante a 1° guerra mundial.

O caso Schenck foi um grupo de militantes socialistas liderados pelo Sr. Schenck que
distribuiram folhetos contrarios a guerra, incitando os soldados a nao lutar na Europa e
desobedecer as ordens. Foram condenados com base na lei de Espionagem em delitos de
conspiracdo, incitagdo ao amotinamento, obstru¢cdo ao recrutamento. Apelaram a Suprema
Corte alegando direito a livre expressédo protegido pela 1° Emenda. Entretanto, a Suprema

Corte com voto de Holmes confirmou a constitucionalidade da lei da Espionagem e criou a

1 Op. cit. p. 632
%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade. p. 633-639
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doutrina do perigo claro e eminente, segundo a qual a restricdo a livre expressdo €

constitucional se tem o objetivo de evitar um perigo claro e iminente.

Entretanto no caso Abrams v. United States Holmes divergiu de seus colegas criando

a ideia do “mercado de ideias”

No caso o Sr. Abrams e outras pessoas distribuiram folhetos de propaganda
antibelicistas posicionando-se contra o envio de tropas norte-americanas a Russia para o
combate dos revolucionarios de 1.918. Foram acusados e condenados a 20 anos, por delitos
de conspiracdo segundo as Leis de Espionagem e Sedicdo. Apelaram a Suprema Corte que
confirmou a sentenca com base na doutrina do perigo claro e iminente. Holmes em voto

vencido, que foi acompanhado por Louis Brandeis sustentou a tese do livre “mercado de ideias”

Por livre mercado de ideias, Holmes defendia a diversidade, a concorréncia e o livre

intercambio de ideias como o Unico modo idéneo de se buscar a verdade.

Em nosso pais desde as primeiras constituicdes preverem expressamente a
possibilidade de lei restritiva da liberdade de impressa, a atual constituicdo adotou no seu
artigo 220 o modelo liberal classico da garantia de liberdade de impressa estatuindo: “ A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,

processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.”.

Também da mesma forma o paragrafo primeiro deste artigo traz 0 mesmo disposto em
relacéo liberdade de informacao jornalistica.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no
art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

Como se observa, o constituinte de 88 nao concebeu a liberdade de imprensa como
um direito absoluto, visto que ela tem que ser exercida de modo compativel com o direito a
imagem, a honra e a vida privada, deixando transparecer a legitimidade da intervencéo

legislativa com o propdsito de compatibilizar os valores em conflito.>”.

S&80 esses 0s casos em gue iremos ver como a jurisprudéncia brasileira trabalha estes
aspectos, logo apés a indicacdo doutrinaria para ponderacdo entre imagem e direito de

informacéo.

"% MENDES, op. cit. p. 647
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6.4.3.1 Parametros para ponderacgéo entre direito a  imagem e liberdade de informagéo

Schreiber?™

traz uma interessante contribuicdo sobre os parametros para ponderacao
entre direito & imagem e liberdade de informacdo, o que ocorre necessariamente quando ha

uma efetiva colisdo entre os interesses protegidos.

Deve-se fazer um balanceamento entre o interesse pela liberdade de informacdo com

o grau de sacrificio infringido pelo direito de imagem.

Os parametros para auxiliar na ponderacdo podem ser resumidos nos seguintes itens:
1 — parametros para afericdo do exercicio da liberdade de informacéo através da
veiculacdo de imagens:
a)Grau de utilidade para o publico do fato informado através da veiculacdo de
imagens;
b)grau de atualidade da imagem;
c)grau de necessidade da veiculacdo da imagem para informar o fato;
d)o grau de preservacgao do contexto original de onde a imagem foi obtida.
2 — parametros para afericao da intensidade do sacrificio imposto ao direito de imagem
a) Verificagdo do grau de consciéncia do retratado em relacdo a possibilidade de
captacdo da sua imagem ;
b) grau de identificacéo do retratado na imagem veiculado;
c) a amplitude da exposicao do retratado;
d) natureza e grau de repercussdo do meio pelo qual se d4 a divulgagdo da
imagem.

|375

Uma colocacao interessante € a trazida por Cabral*™ ao estabelecer parametros para

ponderacao na colisdo entre direitos da personalidade e o direito de informacao.

Expde que fatores que diminuem a relevancia juridica dos direitos de personalidade
sdo: a) a exiguidade do bem da personalidade juscivilisticamente tutelado; b) a prossecucao,
mediante o concreto exercicio do direito de personalidade, de discutiveis finalidades subjetivas
sem beneficios sociais; c) o carater perturbante ou desproporcionado dos meios dispostos pelo

titular do direito de personalidade para o exercicio do seu direito; d) a ocorréncia de

¥ Op.cit. p. 113-114
37> CABRAL, Marcelo Malizia. A colisdo entre os direitos de personalidade e o direito de informacao. In
MIRANDA, Jorge et al. Direitos da personalidade. p.135
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comportamento ético-juridicos censuraveis (v.g. dolo, coacdo ou inobservancia culposa de
deveres de respeito ou de acéo) do titular do direito de personalidade face ao titular do direito
conflitual, quando tais comportamentos condicionem o conflito de direitos; e) a colocacdo em
risco pelo titular do direito de personalidade dos seus proprios bens de personalidade.

Silva®"®

traz como parémetro para o desvelamento da intimidade de alguém a real
utilidade da informacao. Alerta para o fato de que a utilidade publica da informacéo nao se

confunde com a simples curiosidade do publico.

Ressalta que as pessoas famosas tém um ambito de intimidade diferenciado em
relacdo as outras pessoas e a merecer protecdo menor pelo interesse que despertam, mas que

isso ndo implica em exposicao permanente de sua vida privada para o publico.

Observa ainda que a avidez do publico no mais das vezes ndo corresponde a um

interesse legitimo a informacao.

Tal € o caso do exemplo que iremos desenvolver abaixo.

6.4.3.2 O caso Cicarelli

Um paparazo na praia de Cadiz, na Espanha, filmou Daniela Cicarelli, quando esta

trocava caricias intimas com seu namorado.

Desta captagdo de imagem, produziu-se um filme que foi editado e efetuado um
upload no site Youtube, que como se sabe, possui uma grande penetragdo na rede mundial, a

internet, possibilitando que milhdes o0 acessassem.

Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella Cicarelli Lemos entraram com uma acgao
inibitéria com pedido de tutela antecipada para bloquear o acesso em face de IG — Internet

Group do Brasil Ltda, Organizacdes Globo de Comunicacédo e Youtube Inc.

O que os autores requeriam era que os réus “sejam compelidas a deixar de exibir o
filme dos Autores ou as fotos deles extraidas em seus sites, de fornecer links no quais esse
material possa ser encontrado, bem como de efetivar sua divulgacao por meio de outro veiculo

de comunicag¢do do qual detenham controle, sob pena de multa diaria, a ser arbitrada por

3% SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. p. 88
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Vossa Exceléncia em valor suficientemente razoavel a coibir perpetuacdo da ofensa a direito

constitucional a imagem e a honra”.

O Tribunal de Justica concedeu por maioria de votos a tutela antecipada quando do
julgamento do agravo de instrumento no. 472.738-4 com a seguinte ementa:

“Pedido de antecipacdo de sentengca por violagdo do direito a imagem,
privacidade, intimidade e honra de pessoas fotografadas e filmadas em posicbes
amorosas em areia e mar espanhois — Tutela inibitéria que se revela adequada para fazer
cessar a exposicao dos filmes e fotografias em web-sites, por ser verossimil a presungao
de falta de consentimento para a publicacéo (art. 273 CPC) — Interpretacdo do art. 461,
do CPC e 12 e 21 do CC - Provimento, com cominacao de multa diaria de R$ 250.000,00

para inibir transgresséo ao comando de abstencéo.”

A tutela antecipada foi confirmada por unanimidade no julgamento do agravo de

instrumento 488.184-4/3, apesar da acao ter sido julgada improcedente em Primeiro Grau.

Nao considerando os aspectos técnicos da questdo o Tribunal de Justica de Sé&o
Paulo ordenou liminarmente o bloqueio do acesso ao site YouTube como um todo, deciséo
esta que desencadeou uma forte onda de protestos de internautas no Brasil e no exterior, além
de matérias veiculadas em artigos no exterior ridicularizando tal deciséo, tais como o artigo de
Peter Rost, empresério e escritor americano que em um blog sobre politica escreveu “ No final
0 que esta histéria prova € isso: ndo seja pego com algas no seu cal¢cdo de banho. E se for

pego, tente achar um advogado para banir o YouTube em todo o pais.®"’

A decisdo de bloquear o site do YouTube foi tomada pelo juiz Lincoln Antonio Andrade
de Moura da 23°. Vara Civel de Sao Paulo com base na decisdo da 4° Camara do TJSP, que
enviou um oficio a Brasil Telecom requerendo o bloqueio por tempo indeterminado e sugerindo

a utilizac&o de filtros na rede da empresa®’®.

O recurso de apelacdo®” foi julgado na 4° Camara de Direito Privado sendo designado
Relator o Des. Enio Santarelli Juliani e participado do julgamento os Des. Teixeira Leite e Fabio
Quadros, na data de 12 de junho de 2008.

%" Site Folha de Sao Paulo. WWW1.folha.uol.com.br/folha/BBC/ult272u59837.shtml. Site estrangeiros
ridicularizam o bloqueio do YouTube no Brasil. Acesso em 9/01/2007
%8 Site Folha de S&o Paulo. wwwl.folha.uol.com.br/tec/2007/01/455665-youtube. YouTube esta
blogueado para mais de 5 mi de internautas brasileiros. Em 8/01/2007
879 Apelacdo Civil 556.090-4/4-00 4° Cémara de Direito Privado. (Nova numeragdo 0120050-
80.2008.8.26.0000)
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Em seu voto, expde o Des. Enio que “E importante sublinhar que a acdo manejada
pelos autores € inibitéria, o que dispensa a prova do dano concreto. Os autores ndo estao
pretendendo obter indenizagbes, mas, sim, comando proibitivo da transmissdo de imagens que
foram captadas de forma ilicita e que expdem predicados intimos e de absoluta reserva. Nao &
porque os dois namoraram ou transaram na praia que se legaliza a exploragéo, na internet e

outros meios, das cenas que nédo foram produzidas para deleite do publico.”

Em outro trecho de seu voto delimita com clareza os limites da liberdade de
informacdo, mesmo de pessoas notdrias.

“Os apelantes estdo suportando violacbes ndo somente do direito a imagem, como
da intimidade [leia-se vida privada] e convém colocar um fim a essas invasfes. As cenas
sdo de sexo, atividade mais intima dos seres humanos. Ainda que as pessoas tenham
errado e errare humanum est quando cederam aos impulsos dos desejos carnais em plena
praia, a ingeréncia popular que se alardeou a partir da comercializacdo do video produzido
de forma ilicita pelo paparazzo espanhol, afronta o principio de que a reserva da vida
privada é absoluta, somente cedendo por intromissdes licitas. A noticia do fato escandaloso
ainda pode ser admitida como licita em homenagem da liberdade de informagdo e
comunicacgao, o que nao se da com a incessante exibi¢cao do filme, como se fosse normal ou
moralmente aceito a sua manutencdo em sites de acesso livre. Ha de ser o Judiciario
intransigente quando em pauta a tutela da esfera intima das pessoas que ndo autorizaram a

gravacgao das cenas e a transmissao delas”.

Com base nos argumentos acima, revoga o indeferimento da tutela antecipada na

decisdo de primeiro grau e mantém a tutela antecipada concedida no agravo 472.738-4.

Observa ainda em seu voto que a decisdo do juiz de primeiro grau mandando que se
interditasse por completo o site foi o resultado de uma interpretacdo errbnea do Juiz de

primeiro grau do despacho do tribunal.

Ao final da provimento ao recurso de apelacao dos autores, reformando a sentenca de
primeiro grau, acolhendo seu pedido conforme decidido no agravo de instrumento 488.184-4/3 ,

mantendo-se o valor da multa.

Novamente, devido & notoriedade da envolvida e do tipo de ato praticado, ndo foram

poucas as vozes que se levantaram afirmando que da forma com que tal ato foi praticado
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implicava numa “autorizacao tacita” por parte da modelo, ou em outras forma, implicaria numa
rentncia a sua privacidade, j& que o ato fora praticado em plena praia, e a vista de varias

pessoas.

O problema é que ao se jogar o video na rede mundial, o problema alcan¢ga uma
dimensdo muito maior com, inclusive , repercussdo mundial.

Um outro item é o fato de que a tecnologia hoje permite obter dados que
aparentemente ndo o seriam a olhos nus, como por exemplo, apesar do ato ser praticado
publicamente, muitas pessoas presentes naquela praia ndo haviam percebido o que se
passava. Entretanto, sob as lentes com instrumentos que permitem uma magnificacdo em
muito superior aos olhos dos pobres mortais, sem davida configura uma invasao da privacidade

e da vida intima das pessoas.

E nesse aspecto que a andlise tem que ser efetuada.
A colisdo de direitos ocorrendo aqui € a questdo da privacidade, da vida intima

protegida constitucionalmente, versus o direito de informacéo, da liberdade de expresséo.

Realizando-se um julgamento da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, esta claro neste caso, que a preponderancia da protecdo a privacidade e vida

intima, deve prosperar.

6.4.3.3 As biografias ndo autorizadas

A problematica das biografias, especialmente as ndo autorizada, envolvem

basicamente, dois direitos fundamentais: o direito a informacado / liberdade de imprensa X

direito a privacidade.

Vamos analisar o caso da Biografia ndo autorizada de Roberto Carlos devida a grande
repercussdo deste caso na época pelo fato de ser o cantor uma figura de destaque no cenario

nacional.

Paulo Cesar de Araujo, fa declarado do cantor Roberto Carlos, langou em 2006 uma
biografia ndo autorizada, intitulada “ Roberto Carlos em detalhe”, onde descreve a trajetoria do

cantor, as adversidades enfrentadas ao longo da carreira, incluindo o acidente em que perdeu
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a perna, o sofrimento da mulher Maria Rita que faleceu de cancer em 1999 e também os

diversos casos amorosos em que se envolveu.

A recepcéo do livro foi imediata e em poucos dias atingiu a lista dos Best-sellers.

N&o concordando com o que denominou invasdo de sua vida privada, Roberto Carlos
em 10 de janeiro de 2007 recorreu ao Judiciario para barrar a circulagdo dessa biografia, que

seria distribuida pela editora Planeta.

Roberto Carlos entrou com acgéo na area civel e criminal, cujo resultado imediato foi a

proibicdo e apreensdao do livro.

O caso dividiu opinides, alguns reagiram considerando a proibicdo uma agressao a
liberdade de expressao e outros apoiando tal “censura”. A polemica que se seguiu nao ficou
restrita apenas ao nosso pais, recebeu citacdes da imprensa estrangeira, como reportagens no

Le Monde e no New York Times®®.

Relata o autor que no processo de escrever o livro, e mesmo a véspera do lancamento
de sua obra, que seria futuramente censurada pelo biografado, imaginava que néo teria
problemas com a obra, pois dois anos antes outro autor de um livro ndo autorizado sobre
Roberto Carlos ndo teve nenhum problema com ele. Relata o autor que estava presente na
coletiva do dia 24 de dezembro de 2004 na cidade do Rio de Janeiro quando o jornalista Mauro
Ferreira dirigiu a Roberto Carlos a seguinte pergunta “Roberto, estd saindo agora o livro do
Pedro Alexandre Sanches, “Como dois e dois sdo cinco”, que analisa a sua obra junto com a
do Erasmo e Wanderléia. Queria saber se vocé j4 tomou conhecimento desse livro e se ja

Ieu?n381

Roberto Carlos teria respondido que sabia do lancamento do livro, mas que ainda nédo
tinha lido a obra e que depois iria ver o que estava no livro. Isso deixou o autor mais tranquilo,
porque Roberto ndo reclamou de falta de autorizacdo nem acusou o autor de usar seu nome e

sua imagem para fins comerciais.

%89 ARAUJO, Paulo Cesar. O Réu e o Rei. Minha histéria com Roberto Carlos, em detalhes. 2014. p. 9

%1 bid., p. 219
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Essa obra ndo teve nenhum problema, tanto é que Pedro Alexandre Sanches diz
textualmente “ Eu tenho orgulho de ter escrito um livio sobre o Roberto Carlos que néo foi

censurado”.®?

Entretanto, no caso do autor Paulo Cesar de Araujo, o desfecho foi bem diferente, pois
um pouco antes do langamento do livro, no dia 11 de dezembro de 2006, houve uma entrevista

coletiva com Roberto Carlos num dos saldes do Hotel Caesar Park no Rio de Janeiro.

Relata o autor, que ndo estava nessa coletiva, que durante a mesma foi informado por
seus amigos, por telefone, que Roberto Carlos reclamou de seu livro e que estava muito

chateado e que entregaria o caso para seus advogados.

A pergunta do jornalista Jotabé Medeiros do Estado de S&o Paulo, sobre o livro, este
respondeu que “Eu néo li o livro todo, mas as coisas de que tomei conhecimento do livro,
sinceramente, me desagradam muito”. E acrescentou “Pra comecar, € uma biografia ndo-
autorizada e cheia de coisas que ndo sado verdadeiras. E coisas que ofendem a mim e a
pessoas muitas queridas, pessoas maravilhosas e que sdo expostas e colocadas ali huma
exposicao absolutamente sensacionalistas. Eu acho um absurdo isso. Acho que essas pessoas
merecem o devido respeito, e eu também. Acho n&do, com certeza. O livro tem essas coisas

todas que me desagradam.” 3%

Roberto Carlos, segundo o autor, fez ainda outra reclamacgéo: “Além de tudo, pra mim

7

€ muito estranho que alguém lance mao desse patrimbénio que € a minha histéria. A minha

Entdo eu acho que é um absurdo alguém lancar m&o do meu patrimbénio em seu
beneficio, principalmente num produto para tirar proveito comercial. “ E no final, declara: “ Nao
tem nada a ver uma coisa com outra. O autor se apropriou da minha propriedade e do meu

patriménio, para escrever uma coisa que eu ndo autorizei. Esse é o primeiro ponto.”*®*

Em 10 de janeiro de 2007 Roberto Carlos entrou com acao judicial contra o autor
Paulo Cesar de Araljo e a editora Planeta. Anteriormente, seus advogados — Borgerth,

Miranda, Santana, Leite & Espirito Santo Advogados, na esfera civel e Campos Escritério

%2 ARAUJO, Paulo Cesar. O Réu e o Rei. Minha histéria com Roberto Carlos, em detalhes. p. 219

%83 |bid., p. 223
% bid., p. 225
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Associados na area criminal®®® - ingressaram com uma notificacdo civel a editora para em 5

dias interromper a publicac&o, distribuicdo e venda do livro®®.

O grupo Barsa-Planeta, comunicou oficialmente aos representantes de Roberto Carlos

gque ndo cumpririam o disposto na notificacdo e esperariam pela deciséo judicial.

Em seguida, no dia 16 de janeiro de 2007 foi distribuida queixa-crime contra o autor do
livro, na 20°. Vara do F6rum Criminal da Barra Funda e trés dias depois o processo civel na 20°.

Vara Civel do Rio de Janeiro.*®’

No dia 24 de janeiro o MP através do promotor Alfonso Presti entendeu que o livro
teria causado lesdo a honra do artista e propbs que fosse determinada a proibicdo em todo o
pais, requerendo oficio & Editora Planeta para que se abstivesse de realizar novas vendas e
entregas e recolhimento dos exemplares. Requereu ainda o aditamento da peca para que
fosse incluidos co-réus, sendo incluido nesse processo crime o diretor-geral da editora Sr.

César Alejandro Gonzalez de Kehrig e o coordenador editorial do livro o Sr. Pascoal Soto.

No dia 6 de janeiro o juiz criminal Tércio Pires, indeferiu o pedido liminar de Roberto
Carlos, ndo acatou a sugestdo do MP de recolhimento dos livros e marcou uma audiéncia de

conciliagéo.’®®

Em 22 de fevereiro no processo civel que tramitava no Rio de Janeiro, o juiz Mauricio
Chaves de Souza Lima, da 20° Vara Civel liminarmente determinou a interrupcao da

publicacéo, distribuicdo e comercializagdo em todo o territério nacional.

Transcreve o autor, trecho da sentenca proferida pelo juiz: “a biografia de uma pessoa
narra fatos pessoais, intimos, que se relacionam com o seu nome, imagem e intimidade e
outros aspectos dos direitos da personalidade. Portanto, para que terceiro possa publica-la,
necessario € que obtenha a prévia autorizacdo do biografado, interpretacéo que se extrai do art.
59 inciso X, da Constituicdo da Republica, o qual dispde serem inviolaveis a intimidade, a vida

privada e a imagem das pessoas®°.”
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Em trecho posterior de sua deciséo o juiz refere-se a liberdade de imprensa insculpida
no mesmo artigo 5°, X da seguinte forma: “Registre-se, nesse ponto, ndo se desconhecer a
existéncia de principio constitucional afirmando ser livre a expressdo da atividade intelectual e
artistica, independentemente de censura ou licenca. Todavia, entrecruzados estes principios,
h& de prevalecer o primeiro, isto é, aquele que tutela os direitos da personalidade, que garante

a pessoa a sua inviolabilidade moral e de sua imagem.”®

Também como parte da decisdo do juizo pesou o fato deste ter considerado o disposto
no artigo 20 do cédigo civil que dispbe sobre autorizacdo, podendo ser proibida caso haja

prejuizo a honra, fama ou respeitabilidade.

Relata o autor que esta decisédo foi amplamente divulgada e comentada e discutida e
em sua quase totalidade com criticas a posicao adotada pelo judiciario. Todos leram a obra e

afirmaram nao conter ela nada que ferisse a honra, fama ou respeitabilidade.

Em marco de 2007 foi interposto agravo de instrumento contra a decisédo do juiz, onde
basicamente relatava-se que os dados segundo Roberto Carlos atingiram sua honra, boa fama
e respeitabilidade, foram todos colhidos de documentos e informagcbes que foram
disponibilizados ao publico na época do acontecimento. Foram, é fato, acolhidos e dispostos
numa ordem cronoldgica. Relata ainda o autor que alguns dados foram inclusive revelados

pelo proprio Roberto Carlos em entrevistas.**

Na audiéncia de conciliagdo realizada no férum criminal, relata o autor de que se
sentiram coagidos pelo juiz, onde este dizia que o fato era muito grave e que a Editora Planeta
até poderia vir a ser fechada.**?, além do que, relata, que o juiz concedeu deferéncia especiais
a Roberto Carlos, como por exemplo colocar a sua disposicdo uma sala reservada onde
pudesse conversar com os seus advogados, mas ndo concedendo igual direito ao autor réu.>%.
Do valor inicial pleiteado de 100 mil reais como indenizacdo, esse valor foi abaixado para 50
mil e depois por insisténcia do juiz, quando este sugeriu o valor de 15 mil e a entrega dos livros.
Neste momento, Roberto Carlos e seus advogados decidiram que a editora ndo precisaria

pagar nada, mas queriam a proibicdo de imprimir ou comercializar e entregar os livros em

%0 |pid., p. 269
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estoque (10.700 livros) e ainda que fossem recolhidos as custas da editora os livros ja

vendidos.3*,

Relata ainda o autor uma passagem curiosa quando da redacdo do termo de
conciliagdo onde originalmente estava a seguinte redacéo “o querelante (Roberto Carlos) uma
vez cumprida a composi¢cdo, manifesta a renuncia da acdo civel intentada contra os
querelados”. Redacéo esta que o advogado de Roberto Carlos queria mudar, porque Roberto
Carlos ndo quer aceitar a palavra “rentncia” . Entdo no texto, a redacado ficou “manifesta
expressa desisténcia da acdo civel”.?®. Além disso convencionou-se, mais um item em que
autor da biografia, se abstera de tecer comentarios sobre a obra, que apos alguma discussao,
ficou “ E doravante, em entrevistas, Paulo Cesar de Araudjo ndo tecerd comentarios acerca do

contetdo da obra no respeitante & vida intima de Roberto Carlos.”*%

Na area civel o julgamento da apelacao interposta pelo autor da biografia, foi julgada
em marc¢o de 2009 na 18° Camara Civel do Rio de Janeiro, sendo Relator o Des. Pedro Freire

Raguenet e auxiliado pelos Des. Claudio Dell’Orto revisor, e Jorge Luiz Habib, o terceiro juiz.

O Des. Jorge Luiz Habib no seu voto expde: “estou convencido de que juridicamente
nao se justifica a proibicdo deste livro” e fundamentou sua decisdo baseado no acordo no
férum criminal paulista que nédo foi homologado pelo juiz Tércio Pires e que no prazo legal o réu
manifestou desisténcia da aceitagdo da transacao penal e também que Roberto Carlos é figura
de dimenséo publica com restrito direito ao controle de sua imagem e privacidade e, finalmente

o livro possui relevancia cultural e informativa.®®’.

O Relator Pedro Freire Raguenet em seu voto defendeu a néo liberacdo do livro e

também a condenacédo do autor da biografia por litigancia de ma-fé.

O Des. Claudio Dell’'Orto em seu voto também foi contra a liberacdo do livro, mas ndo

votou pela litigancia de ma-fé.>%®

Entdo por maioria ficou mantida a decisdo de primeira instancia e o livro continuou
com sua comercializacado proibida, terminando assim a batalha judicial em que o autor da

biografia ficou proibido de expor sua obra.
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Essa decisdo gerou uma reacado inesperada, onde varias pessoas disponibilizaram o
conteudo integral do livro em sites na internet, como por exemplo, o Projeto Democratizagéo da
Leitura através de sua biblioteca virtual, também através do blog “O Escriba”, do jornalista

Jorge Henrique Cordeiro, entre outros. **°

Embora a batalha judicial tenha terminada, desde esta data a polemica sobre a

questao das biografias ndo autorizadas estava longe de ter um fim.

Figuras de projecdo nacional de varios campos de atividade manifestaram-se contra
ou a favor da liberacdo das biografias ndo autorizadas. Entre estas, certamente a mais
polemica e/foi a constituido pelo grupo denominado “Procure Saber”, que possui entre seus
membros figuras como: Roberto Carlos, Erasmo Carlos, Gilberto Gil, Caetano Veloso, Chico
Buarque, Djavan, etc..que séo contra a liberacdo, fundamentando sua oposicdo em direito a

privacidade e intimidade, mas obviamente nada falam sobre a liberdade de imprensa.

Analisando o tema ha claramente uma coliséo de direitos fundamentais, com ampla
repercussdo na area do direito, pois envolve ndo s6 a &rea criminal, como também civil

culminando em indenizacéo.

A colisdo que aqui se apresenta tem por base o préprio artigo 5° da nossa
Constituicdo nos incisos IX e X, visto que no inciso IX, temos a liberdade de manifestacéo e no
artigo 220, 81° temos a liberdade de imprensa e em rota de colisdo o disposto no inciso X que

traz a inviolabilidade da intimidade, honra e vida privada.

As restricbes, e a sua validade, que j& discutimos em tdpico anteriores, estédo
dispostas nas legisla¢cfes infraconstitucionais, notadamente na lei de impressa e no cédigo civil,

este nos artigos 20 e 21.

Neste caso, a aplicacdo da proporcionalidade nos parecer ser um pouco complicada,
pois 0 que se pode depreender do caso em si, pelo menos na Gtica deste que escreve, € que
Roberto Carlos estava interessado em barrar a circulacdo da biografia, ndo por ter ela atingido
sua honra e privacidade, mas sim porque considerava a sua histéria de vida, um patriménio

exclusivamente seu, nada de sua historia deveria ser partilhada com o publico.

%99 ARAUJO, Paulo Cesar. O Réu e o Rei. Minha histéria com Roberto Carlos, em detalhes. p. 351
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O que nos leva a essa concluséo, é a afirmacao do autor da obra que todos os dados
obtidos para se fazer esta biografia, o foram de reportagens veiculadas em jornais, ou mesmo
através de entrevistas concedidas pelo préprio Roberto Carlos, enfim, de dados que se
tornaram publicos. Estes dados simplesmente foram classificados, ordenados em ordem

cronologica e assim utilizados.

Também, Roberto Carlos deixa transparecer essa intencdo ao afirmar que
textualmente “a minha histéria é um patriménio meu!”*®.E prossegue dizendo que é um
absurdo alguém lancar mdo de um patrimoénio que € dele em seu beneficio, principalmente

para tirar proveito comercial.

Ao que parece o motivo da insisténcia de Roberto Carlos em proibir a biografia, pelo
menos a partir desse que escreve, transparece no seguinte trecho do dialogo entre Roberto,
Paulo Cesar e advogados de Roberto na audiéncia de conciliagdo no Foro Criminal de Barra
Funda, a seguir transcrito: “.Voce nao devia ter invadido a minha privacidade. Falar da doenca

de Maria Rita” Falar do caso com Maysa!. Eu ndo posso aceitar isso™*.

Quando o autor da biografia retruca com Roberto dizendo que a vida pessoal dele ja
tinha sido exaustivamente mostrada em jornais e revistas, este afirma: “ Sim, mas livro é

diferente. Livro é um documento, é algo que fica pra sempre” %%

Se aplicarmos a proporcionalidade a este caso, a primeira dificuldade é exatamente

delinear o verdadeiro objetivo perseguido observando-se as razdes levantadas.

Do lado de Roberto Carlos, o pleito de impedir a comercializagdo foi fundamentada na
invasdo da privacidade, de sua vida intima e de lesdo a sua honra. Sua peca processual trouxe
como fundamento ndo sé os artigos da constituicdo, mas também a da legislacao infra-

constitucional, no caso, os artigos do cédigo civil, 20 e 21.

O primeiro exame, a da adequacdo, nos parece ser ndo s6 adequado como também o

Unica possivel, visto que somente assim se impediria a circulagéo através da via judicial.

Entretanto, para a analise da necessidade, ou seja, salvaguardar a lesdo a honra,

invasdo da privacidade, esta poderia ser perfeitamente obtida sem que houvesse o

4% ARAUJO, Paulo Cesar. O Réu e o Rei. Minha histéria com Roberto Carlos, em detalhes. p. 303
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impedimento da circulagdo da biografia, visto que nas palavras do autor da biografia, este
estava disposto a de comum acordo, retirar os itens que Roberto Carlos considerasse ofensivo
a sua honra, intimidade e privacidade. O autor prop6s fazer uma revisdo do livro, excluindo

trechos que ele considerava invasivos.**

Ademais, no caso do artigo 20 do codigo civil que também serviu de fundamentacéo, o
autor da biografia para elidir esta conotagdo comercial, comprometeu-se na audiéncia de
conciliagdo a abrir méo de seus direitos autorais, disse textualmente “ Nao quero receber um
centavo da venda deste livro, todo o dinheiro pode ficar para vocé, mas que o livro continue

circulando livremente”.**

Se desta audiéncia de conciliacdo essas propostas fossem aceitas, ou seja, revisao
dos termos/reescrita dos termos considerados invasivos, desapareceria o fundamento da lesdo
da honra e invasao de sua privacidade e a medida pleiteada, proibicdo de circulacdo, ndo mais

seria adequada, ndo seria necessaria.

Entretanto, tal coisa ndo ocorreu devido ao fato de aparentemente o verdadeiro motivo
nao ser a citada lesdo a honra, visto que mais tarde ele abriu m&o da indenizacdo que estava
pleiteando, e da invasdo a privacidade, mas sim, porque considerava sua historia um

patriménio exclusivo seu, do qual ndo abriria mao para ninguém.

Se houvesse na exordial detalhes especificos dos trechos em que configurava a
invasdo de privacidade e a lesdo a honra, poderia haver um sopesamento, uma ponderagéo

em que a decisdo de retirar estes trechos conciliaria os dois direitos em coliséo.

Tal ndo ocorreu e nem houve por parte do juizo de primeiro grau tentativa de
ponderacdo, pois ndo houve a leitura do livro para realmente saber se havia trechos que
realmente comprometia a honra, a intimidade e a privacidade de Roberto Carlos, e a biografia

ficou guardada a sete chaves apds recolhidas.

A tempo, a Associacdo Nacional de Editores de Livros entrou no STF com uma Acéo
Direta de Inconstitucionalidade — ADI — que recebeu o nimero 4815 em que questiona a

constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do codigo civil. A relatora desta ADI, Ministra Carmen

9 ARAUJO, Paulo Cesar. O Réu e o Rei. Minha histéria com Roberto Carlos, em detalhes. p. 316
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Lucia, explica que no chamado Controle Abstrato de Constitucionalidade, a decisdo da Corte
vinculard todo o poder Judiciario, mas enquanto isso ndo ocorre ndo ha impedimentos para o
uso dos artigos acima. Somente, apos o julgamento da corte é que o0s juizes estardo obrigados

a seguir o entendimento do STF.

Enquanto € escrita essa andlise na Camara dos Deputados, depois de trés anos de
tramitacdo, aprovou no dia 6 de maio de 2014 o Projeto de Lei 393/2011 de autoria do
deputado Newton Lima, a denominada Lei das Biografias, que agora segue para o Senado, e

se la aprovada ( PLC 42/2014), segue para san¢ao ou veto da presidente Dilma.

Neste projeto de lei, pretende-se maodificar o polemico artigo 20, que como ja vimos

acima, jA tem uma ADI , alterando-se o paragrafo Unico para paragrafo primeiro e
acrescentando-se um paragrafo segundo, com a seguinte redacéao:

“§ 2° A mera auséncia de autorizacdo ndo impede a divulgacdo de imagens,

escritos e informacgdes com finalidade biografica de pessoa cuja trajetdria pessoal, artistica

ou profissional tenha dimensado publica ou esteja inserida em acontecimentos de interesse

da coletividade.”

A este texto foi acrescentado um terceiro paragrafo de autoria do deputado Ronaldo
Caiado com a seguinte redacéo:

“83° Na hipotese do § 2°, a pessoa que se sentir atingida em sua honra, boa fama
ou respeitabilidade podera requerer, mediante o procedimento previsto na lei no. 9.099 de
26 de setembro de 1995, a exclus&o de trecho que Ihe for ofensivo em edicédo futura da obra,
sem prejuizo da indenizagdo e da agdo penal pertinentes, sujeitas essas ao procedimento

préprio.”

Se aprovada este projeto de lei, resolveria grande partes dos problemas relacionados

com as biografias ndo autorizadas.

Como desfecho final, no dia 31 de maio de 2014, no jornal Estado de S&o Paulo,
caderno Caderno 2, pagina C4, uma reportagem efetuada por Julio Maria, traz declaracdes de
Roberto Carlos de que ndo pedir a retirada do recém lancado livro de Paulo Cesar de Araujo

intitulado O Rei e 0 Réu, onde esta conta em detalhes toda a histéria envolvendo a biografia.

6.4.4 A questdo da privacidade em relacdo a obtencd o de dados pessoais
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Stefano Rodota*®

na introdugdo de seu livro “A vida na sociedade da vigilancia — A
privacidade hoje “ apropriadamente relata que a protecdo de dados, referindo-se ndo somente
a protecdo de sua vida privada, como também de sua propria liberdade, é hoje reconhecida

como um direito fundamental autbnomo.

Entretanto, mesmo assim é cada vez mais dificil respeitar essa presuncdo devido as
exigéncias de seguranga interna e internacional, interesses de mercado, reorganizacdo da
administracdo publica que fazem com que haja uma diminuicdo das salvaguardas publicas ou

desaparecimento de garantias essenciais.

Relata que apds o 11 de setembro a privacidade além de ndo mais ser vista como

direito fundamental, passa a ser considerada um obstaculo a seguranca.

O espectro das possiveis formas de invasédo da privacidade e obtencdo de dados
particulares é inimaginavel e somos a cada dia surpreendido com novas formas que jamais
haviamos sonhado. Aquilo que parecia boatos ha alguns anos atras, como por exemplo, o
denominado projeto Echelon, que supostamente servia para obtencdo de dados através da
interceptagéo das telecomunicacgdes, hoje se torna realidade com as denuncias efetuadas pelo

americano Eduard Snowden.

Vamos neste topico, examinar uma das mais rudimentares, tecnologicamente falando,

forma de obtencdo de dados pessoais e fazer uma analise sob a 6tica da proporcionalidade.

6.4.4.1 O caso Garotinho

A Infoglobo, no intuito de fazer uma reportagem sobre uma suposta participacado do
entdo Governador do Rio de Janeiro Anthony William Garotinho Matheus de Oliveira, teve

acesso a gravacoes de conversas telefonicas de forma ilicita, efetuada por terceiros.

Garotinho, na época candidato, a Presidente da Republica, entrou com uma medida
cautelar para impedir que a Infoglobo Comunicacdes Ltda. que edita no Rio os jornais “O
Globo” e “Extra Informacgfes” veiculassem o contetdo das conversas gravadas, alegando lesdo
a seu direito a intimidade e a vida privada, que como sabemos tém protecdo constitucional.
Aduz ainda ter sido vitima de crime previsto no cédigo penal, além de ser lesionado seu sigilo

das telecomunicagoes.

% RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje. 2008. p. 13-21
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Aduz que a edicdo do “O Globo”, da data do ajuizamento da acdo em primeiro grau,
veiculava reportagem sob o titulo “Garotinho sabia de suborno”, onde se mostram através de
conversas gravadas, que Anthony Garotinho participou de operacdo de suborno do auditor
fiscal da Receita Federal M .P, a responsavel pela aprovagdo dos sorteios feitos pelo

programa “Show do Garotinho”, na Radio Tupi e pela TV Bandeirantes.

Na mesma reportagem informava-se que a gravacao era fruto de interceptacdo de

conversas telefdbnicas entre Garotinho e dois interlocutores diversos.

Garotinho invoca o artigo 5°, inciso X — inviolabilidade da intimidade, da vida privada e
da honra -, e inciso XlIlI — inviolabilidade das comunicacdes telefénicas, da Constituicdo e
também os artigos 10 da lei 9296/96 — crime de interceptacao telefébnica ndo autorizada — e do
artigo 151, 81°, Il, Codigo Penal — crime de violagdo de correspondéncia, requerendo o
deferimento liminar para a) determinar imediata apreenséo das fitas e grava¢cdes mencionadas
na reportagem; b) intimar aos réus para que se abstenham de veicular publicamente o

contetdo da reportagem.

A Juiza da 1° Vara Civel do Rio de Janeiro deferiu em parte a liminar determinando
gue os réus se abstenham por si ou por terceiros de veicular publicamente o conteddo da

citada reportagem, fixando uma multa cominatéria por descumprimento.

Os réus recorreram e o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, depois de confirmar em
agravo regimental o indeferimento de efeito suspensivo ao recurso interposto, negou
provimento por maioria de votos, sendo Relator o Desembargador Binato de Castro, da 18°.
Camara Civel, cuja ementa dispde que a liberdade de imprensa e direito a informacéo ndo sao
absolutos, submetem-se ao direito de inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e

imagem das pessoas.

Invoca ainda o desembargador a teoria do “fruto da arvore envenenada” cuja ilicitude

das provas contamina todo o restante.

Os réus, buscando derrubar a proibicao, interpuseram sucessivos recursos até chegar

ao Supremo Tribunal Federal.*®

% Medida Cautelar em peticdo 2.702-7 Rio de Janeiro. Ementério 2124-4 D.J. 19.09.2003
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Os réus interpuseram RE fundamentando na contrariedade dos artigos 5°, IX, Xl e
XIV da CF e do artigo 220 88 1° e 2° da CF, e aduzindo em sintese que a CF fez certa a
liberdade de informar que ndo pode ser atingida por qualquer tipo de censura, e que a censura
prévia jamais podera ser admitida por forca do préprio texto constitucional, depreendendo-se

disso que o ofendido sempre tera meios de responsabilizar aquele que cometer eventual abuso.

Requereram ainda que o acérddo que decidiu o Agravo de Instrumento tenha seus
efeitos sustados, revogando-se a liminar concedida pelo Juizo da 1°. Vara Civel e re-ratificada
pelo Juizo da 21°. Vara Civel do Rio de Janeiro, para que se possa divulgar o contetdo das

gravacOes telefénicas.

O Ministro Sepulveda Pertence, relator, em seu voto indefere o pedido da Infoglobo
para autorizacdo liminar da publicacdo do conteddo da gravacdo e defere o pedido para
remeter imediatamente o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro o Recurso Extraordinario

interposto.

Este caso é interessante na medida em que o Relator Ministro Sepulveda Pertence,
aparentemente, faz um juizo de ponderacdo/sopesamento ao referir-se “ a tensdo dialética
permanente entre a liberdade de informacdo de um lado e a protecdo a intimidade, a
privacidade, a honra e a imagem das pessoas €&, sabidamente, o pano de fundo mais frequente
das especulagbes doutrinarias e pretorianas acerca da ponderacdo de interesses, como

técnica de solucéo da coliséo entre principios e garantias constitucionais.”

E nesse aspecto, segundo o Ministro Relator, que os réus sustentam a prevaléncia da
liberdade de informar, da imprensa, e do direito a informacgéo, de todos, para a prote¢cdo dos
quais a Constituicdo veda a censura previa, sobretudo quando se trata de fatos de interesse

publico e relativo a homens publicos.

No entanto, conclui que “diversamente do que sucede nas hipbéteses normais de
confronto entre a liberdade de informacdo e os direitos da personalidade — no ambito da
protecdo ao sigilo das comunicacdes, ndo ha como emprestar peso relevante, na ponderacao
entre os direitos fundamentais colidentes, ao interesse publico no conteldo das mensagens

veiculadas, nem a notoriedade ou ao protagonismo politico ou social dos interlocutores.”
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E prossegue afirmando que o que estd em causa € a licitude das publica¢des do fruto
de interceptacgéo telefnica, acdo criminosa nos termos do codigo Penal, e que ndo importa o

interesse publico do contedido das mensagens.

Ent&o, entre os principios e a regra, preferiu o Ministro ficar com as regras.

O Ministro Gilmar Mendes, apesar de observar que trata-se de um interessantissimo
caso de colisdo de direitos fundamentais, ndo na sua acepc¢dao classica de colisdo entre direitos
diversos, mas sim de um caso de colisdo complexa, que envolve além de liberdade de
expressao e de imprensa de um lado e direito a intimidade, a honra do outro lado, envolve
também a consideracdo sobre a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefénicas, seguiu

o voto do Relator.

J& o Ministro Marco Aurélio, ndo acompanha tal pensamento, pois, relata “ h4 uma
matéria que me preocupa sobremaneira e que guarda sintonia com 0S novos ares
constitucionais. Refiro-me a liberdade de informacéo, ao direito, para mim, publico, subjetivo e

politico do cidad&o: direito de ser informado.”

Para o Ministro Marco Aurélio h4 na verdade um conflito aparente, porque analisando
os incisos do artigo 5° CF, verifica-se que a propria Carta confere maior énfase ao direito-dever
de informar, ao dever-direito de informar, ao direito de ser informado. No inciso V, assegura-se
o direito de resposta, e também é garantida a indenizagdo por dano material, moral ou a

imagem.

Para o Ministro Marco Aurélio, entre o conflito entre a liberdade de informacao e os

direitos de personalidade, entre eles os relativos a intimidade, a vida privada, a honra e a

imagem, serdo resolvidos em favor de interesse publico visado pela informacéo.

Prossegue ainda tecendo importante comentario: “O interesse coletivo, ao meu ver,
sobrepBe-se ao interesse individual. Ndo posso admitir que alguém que se coloque como
candidato a um cargo de direcdo, como o de Presidente da Republica, simplesmente receie
que alguma coisa venha a baila e acabe prejudicando a campanha. Ao contrario, o interesse
maior esta na elucidacédo, na divulgacdo — eu mesmo, como cidadao-eleitor, estou curioso
guanto a essas fitas, em que pese a alguns vazamentos ja ocorridos, pela imprensa — da

gravacao para que se elimine qualquer davida quanto ao perfil do candidato.”
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Na apreciacdo para prosseguimento do RE o Desembargador José de Samuel
Marques ponderou que: a) como as gravacdes envolvem pessoa publica o seu direito a
privacidade inegavelmente sofre grande limitagdo, além do que se referem a fatos que
interessam a populagéo, além do que ao invés de procurar omitir o fato era melhor que o

publico conhecesse a verdade.

Entretanto o que se verifica neste acérddo € que temos duas posi¢cbes francamente
divergentes: uma aberta aos principios constitucionais e valores nela insculpidos que amplia o
grau de discricionariedade do juiz e outra de um direito que privilegia a legislacdo ordinéria ,

gue por sinal foi a vencedoras.

Apenas como forma de argumentacdo, no decorrer da analise desse acérdado abordou-
se que prova ilicita contaminaria o restante das provas, ou seja, abordou-se a teoria fruits of the
poisonous tree — frutos da arvore envenenada, teoria do direito norte-americano pela qual o
vicio da planta se transmite a todos os seus frutos, 0 que no caso a prova ilicita tornaria todos

as demais provas derivadas desta também ilicitas.

Esta teoria se coaduna com o disposto no artigo 5°, inciso LVI, onde ndo se admite
provas ilicitas. Entretanto, no julgamento do HC 69912-0 do Rio Grande do Sul, verificou-se
gue no primeiro julgamento ocorrido, entenderam-se por aceitar a denuncia, apoés ter-se colhido
provas suficiente, que foram iniciadas através de uma gravacao ilicita. Neste caso nao foi

levado em conta a questéo da “fruits of poisonous tree”.
Entdo, o correto seria considerar-se a ponderacdo efetuada pelo ministro Marco
Aurélio em considerar prevalente, neste caso, o interesse publico em detrimento da alegada

privacidade individual, mesmo porgue a propria constituicdo assegura a indenizacdo, caso as

noticias fossem inveridicas.

6.4.5 Questdes da bioética
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Com bem acentua Sarlet e Leite*®’

, a relagdo entre avangos tecnol6gicos e o Direito
tem sido objeto de constante estudo propiciando uma renovacdo no campo dos direitos

humanos e fundamentais.

O avanco da tecnologia implica numa revolugédo do Direito uma vez que abrem novos
campos de atuagdo ao ser humano e a0 mesmo tempo com implicagdes intimamente ligadas

ao direito.

Esse relacionamento é particularmente sentido no campo da biotecnologia, pois o0 seu
amplo espectro traz implicacdes profundas no campo dos direitos fundamentais e das

gquestdes existenciais.

O artigo 2° da Convencao sobre Diversidades Bioldgica da ONU, de 1992 traz uma
definicdo sobre o que é biotecnologia: “Biotecnologia significa qualquer aplicacdo tecnolégica
que use sistemas biolégicos, organismos vivos ou derivados destes, para fazer ou modificar

produtos ou processos para usos especificos.”

Apenas em carater introdutdrio sobre a implicacdo desta nova fronteira, podemos
destacar a clonagem pioneira da ovelha Dolly, o desenvolvimento genético na producédo de

alimentos, a utilizagcéo de células-tronco, manipula¢do do embrido humano, etc.

Os problemas que surgem, ndo estdo apenas relacionados ao campo legal, mas
também e, principalmente, em aspectos éticos e morais que acabam redundando no aspecto
legal. Imagine-se, por exemplo, em um exame admissional rotineiro, onde colhe-se sangue e
realiza-se a revelia do candidato, um exame genético, para verificar a heranca genética’® do
mesmo ou um estudo de seus genes para verificar a possivel ocorréncia de doencas que

poderdo surgir no futuro.

Como o espectro da biotecnologia € muito amplo, analisaremos um exemplo mais
comum, aos nossos dias, e que mostra bem a relacdo entre a medicina, moral e o direito.

Iremos analisar o caso do feto anencéfalo.

6.4.5.1 Feto anencéfalo “%°

‘7 SARLET, Ingo Wofgang, LEITE, George Salomao. Org. Direitos Fundamentais e Biotecnologia. p. 5
%8 Site www.23andme.com realiza exames para mostrar a composicao ética em seu DNA — europeu,
asiatico, sahara africana — parte Neandertal. Acesso em janeiro 2014.
99 STF - Habeas Corpus 84.025-6 Rio de Janeiro. DJ. 25.06.2004. Ementario N°. 2157-2
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Gabriela Oliveira Cordeiro, com 18 anos, residente em Teresopolis no Rio de Janeiro,
ajuizou, por intermédio da Defensoria Publica, pedido de autorizag&o judicial para realizagcéo de
aborto, visto que exames médicos comprovaram que o feto era portador de anencefalia, ou

seja, auséncia da calota craniana e cérebro rudimentar.

Seu pedido de autorizag&o foi liminarmente indeferido, sob o fundamento de falta de
previsdo legal, visto que ndo ha subsuncdo nas hipoteses de exclusdo de ilicitudes do artigo
128 do Cadigo Penal, quer seja quando efetuado por médico para salvar a vida da gestante ou

quando a gravidez resultar de estupro e for precedido de consentimento.

O MP do Rio de Janeiro interpds recurso de apelacdo e coube a 2°. Camara Criminal
do Tribunal de Justica a apreciacdo deste recurso, sendo relatora a Desembargadora Gizelda

Leitdo Teixeira que liminarmente concedeu autorizagdo para interromper a gravidez.

Na decisdo comenta a Desembargadora que filho € motivo de imensa alegria, projetos
a serem realizados para um futuro de realizagfes e alegria, que se transforma em desespero e
tristeza ao saber que o feto padece de uma patologia irreversivel e incontornavel. N&o se pode

ficar insensivel ao sofrimento desta méae.

Documento acostado aos autos relata que o feto apresenta malformacdo grave do
sistema nervoso central (cabeca fetal ) com auséncia de calota craniana e cérebro rudimentar

sendo incompativel com a vida pés-natal.

A morte do feto apds o parto é inquestiondvel. A preocupacao deve ser para com 0
caso, em especial com a mae, que padece de sérios problemas de ordem emocional ante o

dificil momento porque passa e desta forma autoriza a interrupcéo da gravidez em curso.

Mas, em 21 de novembro de 2003 o padre Luiz Carlos Lodi da Cruz, Anapolis-Go,
presidente da Associacao Pro-Vida, impetrou habeas corpus junto ao STJ para desconstituir a

decisdo monocratica da desembargadora.
A ministra Laurita Vaz em despacho de 25 de novembro de 2003 concedeu liminar

sustando a decisdo do Tribunal que autorizou a realizacdo do aborto, até a apreciagéo final

pela Quinta Turma da Corte.
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O Supremo Tribunal de Justica, devido as caracteristicas do caso, em vez de julgar
imediatamente o feito, resolveu as vésperas do recesso judiciario, requerer diligéncias ao TJ do

Rio de Janeiro, sendo neste aspecto, vencida a relatora.

Em 18 de fevereiro de 2004 foi julgado o habeas corpus pelo Supremo Tribunal de
Justica que concedeu a ordem para reformar a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica.
Dessa forma, ndo se permitiu realizar o aborto e o fundamento do STJ foi de que a legislagc&o
penal e a propria Constituicdo Federal tutelam a vida como bem maior a ser preservado, e as
hipéteses em que se admite atentar contra ela estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-
se a interpretacdo extensiva e tampouco analogia in malam partem. Prevalece nesse caso 0

principio da reserva legal.

Diante desse acorddo, Fabiana Paranhos, ANIS- Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género, THEMIS — Assessoria Juridica e Estudos de Género de Agéncia de
Direitos Humanos, e Género Cidadania e Desenvolvimento, impetraram junto ao Supremo
Tribunal Federal o presente Habeas Corpus,.fundamentando-se na coa¢do da liberdade por
proibicdo de antecipacdo do parto, inocorréncia do crime de aborto, a necessidade de tutela a
saude fisica e mental da paciente e o desrespeito ao principio da dignidade humana, pedindo

ao final a cassagéo do acorddo do STJ para autorizar a paciente para realizar o aborto.

Instada a manifestar-se a Procuradoria Geral da Republica opinou pelo néo

conhecimento da impetracdo e no mérito pela sua denegacéo.

O Relator, Ministro Joaquim Barbosa, inicia seu voto discorrendo sobre se o STF tem

ou ndo competéncia para julgar o presente Habeas Corpus.

Salienta inicialmente que durante todo processo em nenhum momento foram
cogitados eventuais direitos da gestante. Toda discusséo levada a efeito no STJ pautou-se nos
direitos do nascituro, sem considerar que os direitos do nascituro e da gestante,
constitucionalmente protegidos, estivessem intimamente entrelacados, como se o direito do
nascituro excluisse completamente os direitos da gestante. A concessdo do habeas Corpus
pelo STJ, com a continuidade da gestacdo, tem o efeito de causar restricdo a liberdade da

paciente.

Dessa forma, a ordem concedida em favor, quer do feto quer da paciente, implica

obrigatoriamente restricdo da liberdade do outro.
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Entende o Ministro que o caso se encaixa no permissivo constitucional do artigo 102, |,
i, tratando-se de competéncia originaria do STF. N&o se trata como se poderia pensar de

competéncia recursal.

Entende ainda o Ministro Relator que o acoérdédo proferido pela Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica é nulo, pois ao receber o recurso de Apelagdo da paciente, a
Desembargadora deferiu a liminar autorizando o aborto e, inconformados, advogados,
estranhos ao processo interpuseram agravo regimental e mesmo sendo partes ilegitimas e
apenas invocando o direito de peticdo, o presidente da Camara Criminal do TJ conheceu do
recurso e violando o principio do juiz natural, cassou liminarmente a decisdo da
desembargadora relatora da apelacdo e negou provimento ao agravo regimental, confirmando

a decisdo da desembargadora relatora.

O sacerdote Luiz Carlos Lodi da Cruz ao impetrar HC ao STJ visava atacar a decisdo

monocratica da desembargadora do TJ que concedeu a liminar em favor da paciente.

Entende o Ministro Relator que o STJ, ndo poderia ter julgado o writ, pois ndo detinha
competéncia para apreciar a matéria, uma vez que enquanto ndo exaurida a funcéo
jurisdicional do tribunal a quo, o tribunal ad quem ndo pode avocar a matéria, pouco importa se
a decisdo monocrética é juridicamente correta ou incorreta. Dai 0 entendimento do Ministro de

gue o acordao atacado é nulo.

Apoés essas consideracfes acerca da competéncia, passa o Ministro a apreciar o

mérito da impetragéo deste HC.

Entende o Ministro Relator que a questdo tem que ser analisada em relacdo a
liberdade individual onde a autodeterminacdo da gestante € uma manifestacdo e em relacéo

aos diferentes graus de tutela penal da vida humana.

Ressalta 0 ministro que ha uma flagrante colisdo entre do direito a vida de um lado e o
direito a liberdade, a intimidade e a autonomia privada de outro, todos constitucionalmente

protegidos.

Chama a observacéo o fato de que nédo se trata apenas de uma interrup¢cdo de uma

gravidez, mas sim a interrupcdo de uma gravidez que esta fadada ao fracasso, pois
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invariavelmente ocorrerd a morte do feto. O nascituro portador de anencefalia, ndo vivera mais

do que alguns dias.

Discorre sobre as excludentes de ilicitude do artigo 128, 1l expondo que a lei preserva
o direito de escolha da mulher ndo a punindo caso decida interromper a gravidez. A lei ndo
determina que o aborto deva necessariamente ocorrer. Isso implica em uma tutela juridica

expressa da liberdade e da autonomia privada da mulher.

Questiona-se 0 ministro que como nesse caso a vida extra-uterino é inviavel a opcao
da gestante pela interrupcéo poderia ser considerada crime? Ele entende que néo, porque ao
efetuar a ponderacdo entre os valores juridicos tutelados, vida extra-uterina inviavel e a
liberdade e autonomia privada da mulher, deve prevalecer a dignidade da mulher. Dignidade
esta representada pela liberdade desta de escolher aquilo que melhor representa seus

interesses pessoais, suas conviccbes morais e religiosas e seu sentimento pessoal.

Para fundamentar sua posic¢ao traz decisdes de cortes constitucionais como o voto do
juiz Harry Blackmun da Corte Suprema dos Estados Unidos no “Case Roe v. Wade de 1973"
ou a posicao francesa onde a decisdo de interromper a gravidez é vista como algo inerente a
autonomia privada, fazendo parte daquilo que o professor Jacques Robert caracteriza como “le

droit de disposer de son corps”.

Contra argumenta a posicdo do STJ de que a vida do nascituro & protegida pelo
Direito Penal, dizendo que a tutela da vida humana é efetuada em graus diferenciados, tanto é

gue a lei distingue distintos fatos tipicos estabelecendo a cada uma diferentes penas.

Traz citacdo do professor Claux Roxin, de que “ a vida vegetativa ndo é suficiente para

fazer de algo um homem e que com a morte encefalico termina a protecdo a vida”

Conclui o ministro que o feto desde sua concepcdo até 0 momento em que se
constatou clinicamente a irreversibilidade da anencefalia, era merecedor da tutela penal, mas a
partir do momento em que se comprovou sua inviolabilidade, embora biologicamente vivo,

deixou de ser amparado pelo artigo 124 do CP.

Em relacdo ao fato desta situacdo ndo estar no rol das excludentes de ilicitude do
artigo 128 CP, entende que quando o cddigo penal foi promulgado, em 1940, ndo havia

tecnologia médica apta a este diagnostico da inviabilidade do desenvolvimento do nascituro.
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Devido ao exposto acima, conclui o ministro em conceder a ordem para que a paciente
interrompa a gravidez. Entretanto, a peculiariedade desse caso ndo termina com o voto do
ministro, pois enquanto o HC estava sendo analisado, a paciente teve a crianga, que viveu por

apenas 7 minutos.

Com isso, o Tribunal por decisdo unéanime, julgou prejudicado o HC tendo em vista a

ocorréncia de fato superveniente que o tornou sem objeto.

Como se depreende do voto do Ministro Relator Joaquim Barbosa, ha claramente dois
direitos em colisdo, de um lado, a vida do feto e do outro a liberdade e a autonomia privada da

gestante e consequentemente a sua dignidade.

Este problema de colisdo ndo pode ser resolvido da mesma maneira em que um
direito envolvido prevalece em detrimento de outro, sem desaparecer. Estamos diante de um
direito do feto e a prevaléncia do direito da gestante implica no desaparecimento do primeiro,

como no classico caso de antinomias de lei em que uma delas desaparece.

O problema é que na ponderacdo destes direitos envolvidos, ndo se trata apenas de

uma questéo legal, mas sim moral e até porque nao, religiosa?

Estamos tratando em ultima hipétese da questéo da dignidade do embrido humano em

choque com a dignidade da mée gestante.

Em relacdo a questdo da dignidade do feto, Habermas*®, apesar da discusséo se
tratar especificamente sobre eugenia*! no cenario alemao, traz uma posicdo interessante a

esse respeito.

Habermas entende que sob o ponto de vista filosofico, a dignidade humana nao pode
se estender ao inicio da vida humana, porque o valor da vida humana néo pode ser colocado
no mesmo nivel dos outros bens protegidos pelo direito. Ninguém duvida da humanidade do

embrido enquanto membro da espécie.

“° HABERMAS, Jurgen. O futuro da natureza humana. Apud RABENHORST, Eduardo. R. A dignidade
do homem e os perigos da pés-modernidade. In SARLET, Ingo W. LEITE, George. S. Direitos
fundamentais e biotecnologia. 2008. p. 130
1 Termo eugenia foi cunhado por Francis Galton. Eugenia negativa refere-se a eliminacdo de seres
humanos com malformagfes genéticas e a eugenia positiva refere-se uma politica de promocao de
casamentos entre os melhores
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Habermas entende que uma resposta pés-metafisica a questdo de como devemos
lidar com a vida humana pré-pessoal ndo pode ser obtida ao preco de uma definicdo
reducionista do homem e da moral. Dai a impossibilidade de se falar de dignidade humana

guanto se refere aos embrides ou aos fetos.

Habermas entende que a vida humana né&o realizada plenamente pode gozar de
protecao legal, mas nem por isso 0 embrido pode ser considerado sujeito de direito. Habermas
nao nega a existéncia de deveres para com ele. Entretanto hosso ordenamento entende ser o

nascituro sujeito de direitos e a tese de Habermas, embora interessante ndo pode ser acolhida.

A guestdo da dignidade do embrido / feto é dificil sendo consideraveis as propostas
cientificas ligadas ao tema. Alguns autores consideram embrido até os 14 dias de

desenvolvimento e feto apés esse periodo.**?

N&o ha consenso cientifico ou filoséfico acerca do momento em que a vida tem inicio.
Barroso®®® relata que ha& inimeras concepcdes sobre o tema e nos traz algumas posicdes
defendidas no plano teérico sobre quando se inicia a vida: a) com a fecundacdo; b) com a
nidac&o*’; ¢) quando o feto passar a ter capacidade de existir sem a mée — entre a 24° e 26°

semana da gestacdo*'®; d) quando da formac&o do sistema nervoso central.

A dificuldade surge com o fato de que nem o embrido, ou feto e nem mesmo o recém-
nascido dispdem de uma consciéncia reflexiva e nem de uma verdadeira autonomia psiquica.
Entretanto, a crianga recém-nascida, viva e viavel traz nela a potencialidade de se tornar uma
pessoa adulta se ela for devidamente cuidada. Dessa forma, o recém-nascido, de uma forma
rapida e crescente, foi considerado como o equivalente a uma pessoa inteira, tendo direito ao

mesmo respeito.*!®

“12 CASSIERS, Léon. Dignidade do embrido humano. In SARLET, Ingo W. LEITE, George. S. Direitos
fundamentais e biotecnologia. 2008. p. 190-207
3 BARROSO, Luis Roberto. Gestacao de fetos anencefalicos e pesquisas com células-tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na constituicdo. In NOVELINO, Marcelo. Org. Leituras
complementares de constitucional. 2010. p. 167
14 36 ha potencial de vida quando o embrido se fixa no Gtero materno, ja que o embrido néo pode se
desenvolver fora dele.
15 Critério utilizado pela Suprema Corte Norte-americana e pelo Comité Nacional de Etica Francés para
distinguir entre pessoa humana potencial e pessoa humana tout court.
1% CASSIERS, Léon. Op.cit. p. 195
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Cassiers*’ indaga que se atribuirmos a dignidade de uma pessoa humana também ao
recém-nascido, poderemos, em um segundo momento, nos interrogarmos sobre essa questéo
em relacdo ao embrido e ao feto antes do nascimento. Relata que constatam-se que essa
assimilagdo ao recém-nascido se enfraquece progressivamente e torna-se menos segura a

medida em que voltamos os primeiros estagios.

Segundo Cassiers, do 6vulo fecundado ao recém-nascido vé-se desenvolver uma

pessoa progressiva, que em relacdo a intuicdo existente na maior parte dos humanos, e

também de uma dignidade também progressiva e, portanto, de um respeito crescente.

Para Cassiers, esse pensamento encontra-se institucionalizada nas leis de numerosos
paises quanto a ndo penalizacdo do aborto onde geralmente até 12 semanas ndo se penaliza.

E apos esse prazo a interrupcédo € penalizada.

E obvio que em um processo de personalizagdo progressiva ndo ha um momento
objetivo, preciso, que permita decretar que antes desse momento ndo exista dignidade da

pessoa.

Nosso ordenamento nédo traz esta reflexdo, excetuados as excludentes do artigo 128,
considera o aborto crime penalizando com deten¢&o ou reclusdo dependendo da forma com

gue este é efetuado.

No caso em tela ndo h& como evitar que na colisdo entre estes dois direitos um deles
seja suprimido, o que se ha que levar em conta € o juizo de ponderagdo para que haja o menor
mal possivel. Neste sentido, as discussdes acerca da dignidade do embrido/feto acima sé&o
proveitosas, excetuando-se o fato de que a mesma pressupbe a viabilidade da vida extra-
uterina, ou seja, o embrido tornando-se feto que venha a ter capacidade de sobreviver apés o

nascimento.

Poderiamos ainda trazer a esta discussao o conceito de dignidade de Luhmann, que ja
vimos em item anterior, de que esta ndo é uma qualidade inata do homem, mas sim algo que
deve ser construido pelo proprio individuo. A pensar-se dessa maneira, o feto anencéfalo ndo

teria a menor possibilidade de desenvolver a sua dignidade.

7 Op..cit. p. 203
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No caso deste exemplo em um juizo de ponderacdo e tendo em vista que feto ndo

teria a menor possibilidade de sobrevivéncia, deve prevalecer o direito da gestante.

Entretanto, mesmo apds a analise desse caso, que teve grande repercussdo, O

assunto trazido a tona, ndo deixou de ser polémico. A discussao prosseguiu.

Em 17 de junho de 2004*® a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde
interpds ADF — Arguicdo de descumprimento de Preceito Fundamental, sob niumero 54, para
que o Cadigo Penal fosse interpretado em conformidade com os principios constitucionais e
gque a interrupcéo da gravidez no caso dos fetos anencefalicos ndo mais configurasse conduta

tipificada nos artigos 124, 136 e 128, incisos | e Il do Cédigo Penal.

Fundamentou-se nos artigos 1°, IV — dignidade da pessoa humana, art. 5°, Il —
principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade e os artigos 6° e 196 da Constituicdo
e, como ato do Poder Publico causador da lesédo os artigos 124, 126 e 128, | e Il do Cédigo
Penal, visto que em detrimento dos principios contidos na Constituicdo Federal extrai-se deste
conjunto de artigos do CP a proibicédo de efetuar a antecipagéo terapéutica do parto nos casos

de fetos anencéfalos.

A CNTS procura demonstrar que a antecipacdo terapéutica do parto néo
consubstancia aborto. Ressalta que para configurar aborto é necessaria a presumida

possibilidade de continuag&o da vida do feto.

A ADF-54 tem como pedido principal que ante os preceitos fundamentais, os artigos

124,126 e 128, | e Il, interpretados sob o ponto de vista terapéutico séo inconstitucionais.

Apresenta literatura médica que indica que a ma-formacéo por defeito do fechamento
do tubo neural durante a gestacao, ndo apresentando o feto os hemisférios cerebrais e o cortex,
leva-o ou a morte intra-uterina, alcancando 65% dos casos, ou a sobrevida de, no maximo,
algumas horas ap6s o parto. Demonstra que a permanéncia de feto anédmalo no Utero da mae

mostra-se potencialmente perigosa, podendo gerar danos a salde e a vida da gestante.

Ressalta que impor & mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe

que nao sobrevivera causa dor, angustia e frustacdo, resultando em violéncia a dignidade

“18 ADF54 — Arguicdo de descumprimento de Preceito Fundamental.
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humana no senso fisico, moral e psicolégico, além de ser um cerceio a liberdade e autonomia

da vontade.

Em 17 de junho de 2004 o processo tornou-se concluso ao relator.
Concomitantemente, a CNBB - Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil requereu a
intervenc@0 No processo como amicus curiae nos termos do paragrafo 1° do artigo 6° da lei

9.882/99. O relator nesta mesma data, indeferiu tal pedido.

Em 1° de julho de 2004 o Ministro Marco Aurélio de Mello concedeu liminar
reconhecendo o direito constitucional da gestante de submeter-se a operacéo terapéutica de

parto de fetos anencefalicos a partir de laudo médico atestando a deformidade.

Ainda em julho a CNBB requereu a reconsideracdo do ato pelo qual ndo foi admitida

como amicus curiae, que nao foi atendida.

As Catodlicas pelo Direito também pleiteou a integracdo ao processo que também foi
indeferida. Idéntico destino teve também a Associagcdo Nacional Pré-vida e Pro-familia e a

Associacao do Desenvolvimento da Familia.

O Procurador-Geral da Republica também se manifestou pelo indeferimento da ADF-

54 considerando a primazia do direito a vida.

O Relator do processo em vista do paragrafo 1° do artigo 5° da lei 9.882/99
estabeleceu audiéncia publica visando a participacdo das entidades representativas dos
diversos segmentos sociais, religiosos e cientificos, incluindo as que tiveram indeferido o

pedido de intervencao no processo como terceiros.

As sessfes ocorreram em 26 e 28 de agosto e 4 e 16 de setembro de 2008.

As entidades religiosas defenderam a humanidade do feto em gestacdo e, que
independente da ma-formacéo e reduzida expectativa de vida ndo tem o conddo de lhe negar

direitos e identidade.

O professor adjunto do departamento de cirurgia geral da faculdade de Ciéncias
Médicas do UERJ observou que a Associacdo Médica Americana ndo aceita a equivaléncia da

anencefalia & morte encefélica.
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José Aristodemo Pinotti, deputado federal, e professor titular da USP e UNICAMP
disse haver dois diagnosticos de certeza na ecografia obstétrica: o 6bito fetal e a anencefalia.
Destacou que a partir da 12° semana de gestacdo, exames ecograficos podem detectar a

presenca de qualquer anomalia incompativel com vida extrauterina.

Pela Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia buscou-se demonstrar a ndo
ocorréncia de atividade cortical no feto anencéfalo, semelhante a um morto cerebral. Existiria

somente vida visceral — meramente vegetativa -, capaz de fazer bater o coracao e respirar.

O Ministério da Saude manifestou-se favoravel a antecipacéo terapéutica do parto.

Em novembro de 2012 o Ministro Relator Marco Aurélio apds longa exposicdo votou
favoravelmente ao pleito formulado pelo CNTS, no que foi acompanhado pelos Ministros Luiz
Fux, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Rosa Weber, Carmen Lucia, e Celso de

Mello. Vencidos os Mnistros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso.

A partir desse voto, mostra-se inconstitucional a interpretacdo da interrupcdo da

gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigo 124, 126 e 128, | e |l do CP.
6.4.6 Questdes sociais

Mendes*'® lembra que os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicéo de

intervencdo, mas expressam também um postulado de protecéo.

Os direitos sociais e os direitos individuais que implicam tanto em prestacfes, no
sentido positivo, como direitos de defesa, no sentido negativo, sendo que ambas demandam o
emprego de recursos publicos para a sua garantia, e por isso mesmo que a dependéncia de
recursos para a sua efetivacdo € que leva parte da doutrina a defender que as normas sociais
assumem a feicdo de normas programéticas, ou seja, dependentes de formulagéo de politicas

publicas para se tornarem exigiveis.

Alerta para o fato de que em relacdo as politicas sociais a prestacao devida pelo

Estado varia de acordo com as necessidades especificas de cada cidaddo. Em relacdo a

“° MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. p.464
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saude ha a necessidade de se adotar um critério distributivo em relagdo a estes recursos,

porgue o Estado deve dispor de valores varidveis em funcdo das necessidades individuais.

Dai a razdo da adogdo de uma politica distributiva em relagdo a implementagédo dos
direitos sociais exatamente devido a inexisténcia de recursos financeiros suficientes para a

satisfacdo de todas as necessidades sociais.

A concretizagdo da dignidade humana na area social, em especial na area da saude e
educacado passa pela realizacdo da um minimo existencial, que somente pode ser realizado

através da atuacao do Poder Judiciario.

Alerta Mendes que os problemas concretos deverao ser resolvidos considerando-se as
perspectivas que a questdo dos direitos sociais envolve, e € por isso que € inevitavel que
Juizos de ponderacao deverdo ser empregados devidos as complexas relacdes conflituosas

entre principios e diretrizes politicas ou entre direitos individuais e bens coletivos.

A Constituicdo de 1988 consagra um amplo catéalogo de direitos sociais entre os quais,
a educacgéo, a saude, a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecéo & maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.*®

Reafirma Mendes que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela

Constituicdo brasileira como auténticos direitos fundamentais.

Neste topico, extremamente amplo, escolhemos analisar caso envolvendo os aspectos

de protecdo a saude e as manifestacdes culturais.
6.4.6.1 Preservagdo da saude e do meio ambiente — O  caso dos pneumaticos

J4 vimos no tépico acima que a salude é um dos mais importantes direitos
fundamentais e vamos analisar neste exemplo a colisdo entre a preservacdo da saude e do
meio ambiente vs. a livre exercicio da atividade econbmica protegida constitucionalmente

através do artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988.

No caso em tela, a empresa — Tal Remoldagem de pneus Ltda. — se dedica a

industrializacéo de pneus remoldados, recauchutagem e vulcanizacao de pneumaticos.

2 bid., p. 479
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Sustenta a empresa Tal que tem necessidade de importagdo das carcagas de
pneumaticos usados para utilizd-lo como matéria prima no processo de remoldagem. A
remoldagem consiste em reconstituir 0 pneu usado a partir da substituicdo da banda de

rodagem dos ombros e de toda a superficie de seus flancos.

Objetivando obter licenca de importacdo de carcacas de pneumaticos (pneus usados)

a empresa recorreu ao judiciario para obter tutela antecipada. O que obteve.

A advogacia Geral da Unido requereu e obteve a suspensdo da tutela antecipada

obtida em primeiro grau.

Apds sucessivos recursos, a empresa, neste agravo regimental*?! fundamenta seu
pleito inquirindo da constitucionalidade da Portaria SECEX n°. 35/2006 que sucedeu a portaria
DECEX n° 08/91. Alega ainda que a proibicdo geral de importacdo de bens de consumo ou
matéria-prima passou a ser discriminatéria ao setor de reforma de pneus (SECEX 08/200).

Alega também que a opcdo pela importacdo de pneus usados é motivada por razées
econdmicas, logisticas e de seguranca, devido ao fato de que os pneus usados de procedéncia
nacional ndo atendem a demanda interna sobremaneira aos requisitos minimos de seguranga
exigidos pelo INMETRO.

Alega ainda que a Resolugdo CONAMA 258/99 e 301/202 implantou a gestéo
ambiental neutralizando os efeitos negativos de aumento do passivo ambiental do pneu e por
isso ndo ha que se falar que os pneus usados importados apds sofrerem processo de reforma

sejam mais ou menos prejudiciais a0 meio ambiente do que os pneus novos ou reformados.

E mais, que a atividade econdmica de recondicionamento € regulamentada pelas leis
4.502/64 e 5.172/66, encontrando-se subordinada aos parametros ambientais estabelecido na

lei 6.938/81 que é atualmente regulamentada pela Resolucdo CONAMA 237/97.

Por final, aduz que cumpriu fielmente todo o processo de cadastramento perante o
IBAMA e que o cumprimento da Resolugdo CONAMA 258/99 diminuiu o passivo ambiental do

pais.

a2 Agravo Regimental na Suspens&o de Tutela Antecipada 118-6 Rio de Janeiro. DJE n°. 36 Divulgag&o

28/02/2008. Publicagéo 29/02/2008. Ementario n°. 2309-1
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O Procurador-Geral da Republica em seu parecer posiciona-se no sentido de que a
antecipacdo de tutela para obtencdo da licenca de importacdo, foi concedida em flagrante
afronta as normas constitucionais e legais que tratam do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, do direito a saude e dever de fiscalizagdo e controle sobre o
comeércio exterior, evidenciando, grave risco de lesdo aos bens tutelados pelo artigo 4° da lei
6.437/92.

Enfatiza que os impactos ambientais causados pela importacdo de pneus usados sédo

inestimaveis pela dificuldade ou impossibilidade de sua reparacéo.

A Relatora Ministra Ellen Gracie em seu voto rejeitou o pedido de ndo conhecimento
do pedido de suspensédo da tutela antecipada, basicamente fundamentando-se nos seguintes
itens: a) considera estar comprovada greve lesdo a ordem publica em termos de ordem
administrativa, considerando-se a proibicdo geral de importacdo de bens de consumo ou
matéria prima usada. Transcreve trecho do voto do relator na Apelagdo Civel onde este
entende que a importacdo de pneumaticos como matéria prima para fabricacdo de pneus
remoldados viola a ordem publica, devido ao fato de que a excecdo do periodo compreendido
entre as Portarias DECEX n.°s 01/92 e 18/92 desde a edigdo da Portaria DECEX n. 08 de
13.05.91 nédo se permite a importacdo de bens de consumo usados; b) diante do contido no
artigo 225 CF88, entende também haver a ocorréncia de grave leséo e inafastavel interesse
publico devido a efetiva possibilidade de danos irreparaveis ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado e a saude.

Observa a Relatora Min. Ellen Gracie que o exercicio da atividade empresarial visando
lucro é legitima e é amparada pelo ordenamento juridico, mas deve ser compativel com os
demais principios constitucionais, notadamente com especial énfase para a protecao a saude e

ao meio ambiente.

Ressalta que a preservacdo do meio ambiente goza de protecdo especial, enquanto
direito fundamental que assiste a generalidade das pessoas. Tal entendimento foi reafirmada
quando o julgamento da ADI 3.540-MC, sendo rel. MIn. Celso de Mello, (DJ 03.02.2006), que
apropriadamente traz que “ A atividade econdmica ndo pode ser exercida em desarmonia com

os principios destinados a tornar efetiva a protecdo ao meio ambiente”.

Traz dados da Associacdo Nacional da Indastria de Pneuméticos que dos 54,5

milhdes de novos pneumaticos produzidos no pais em 2006, 40 milhdes sdo descartados
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anualmente e destes 30% s&o considerado aptos ao reaproveitamento. A esse numero soma-
se um volume expressivo de pneus usados importados, como em 2004, o montante de 1,5

milhdes e em 2005, 10,5 milhdes.

Com base nestes dados contabiliza somente no ano de 2005 um volume de mais de 3
milhdes (aproximadamente 15 toneladas) de pneumaticos inserviveis, provenientes na maior
parte da Comunidade Européia, tendo como consequéncia a entrada no territorio brasileiro de

todo esse passivo ambiental.

Como uma solugdo para diminuir essa agressdo o Conselho Nacional do Meio
Ambiente editou a Resolucédo n°. 258/99 que obriga as empresas fabricante e importadoras a
coletarem e promover destinacdo ambientalmente adequadas aos pneumaticos inserviveis (0s

gue ndo podem mais ser aproveitados no processo de remoldagem).

Entretanto da andlise da Resolucdo 259/99, verifica-se que esta pelos artigos 1° e
3°,Pu, ndo regulamenta nem autoriza a importacdo de pneus usados, mas apenas disciplina a
destinacdo dos aqui existentes, onde explicitamente diz que a partir de 2002 para 4 pneus
novos fabricados ou importados, devera ser dada destinacdo final a 1 pneu inservivel com a

finalidade de reduzir o passivo ambiental.

Em seu voto deixa transparecer que a medida ndo é cumprida e o que se observa é o
acumulo em pilhas e descarte ilegal, em aterros sanitarios, mar, rios ou riachos, tornando-se
vetores doencas graves, como a dengue e a maléria, com graves consequéncias a saude

publica.

Prosseguindo em seu voto, a Ministra Ellen Gracie nega provimento ao agravo

confirmando a proibicdo de importacdo de pneus usados.

Agravo regimental interposto pela empresa Tal, o Ministro Ricardo Lewandowski
apresentou voto divergente fundamentando-se nas seguintes razdes: a) relata que existem 24
empresas com ADI sobre o tema e que apenas duas serdo julgadas, e isso traria um
tratamento desindmico; b) tém-se noticia de que somente em uma das empresas que corre o
risco de ser fechada existem 700 funcionarios que ficariam desempregados na regido
metropolitana de Curitiba; ¢) existéncia de um laudo do Inmetro atestando a necessidade de
importacdo de pneus usado porque estes ndo sdo encontrdveis no mercado em quantidade

suficiente; d) uma das empresas anexa uma declaracdo do Instituto Ambiental do Parana
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atestando que a atividade n&o € poluidora e a empresa, inclusive, tém nove milhdes de créditos

ambientais a seu favor.

Ao final, na votacdo deste Agravo Regimental na suspenséo de tutela antecipada 118-
6 do Rio de Janeiro, o Pleno do Tribunal o rejeitou por maioria. Foi Relatora a Ministra Ellen

Gracie e vencido os Ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau e Marco Aurélio de Mello.

Apenas como forma de complementar a andlise desta questdo, obtém-se de outros
acorddos*?”? que o CONAMA através da Resolucdo 23/96 e a Portaria n° 8/2000 do SECEX
(Ministério da Fazenda — comércio exterior -) explicitamente proibiram a importacdo de pneus

usado.

Nas vérias arguicdes de inconstitucionalidade acerca desses dispositivos, o acordao
acima traz uma jurisprudéncia do TRF-2*%, onde estatui que: "A matéria em anélise ja néo
comporta mais discussfes, ante a orientacdo consagrada pelo Superior Tribunal Federal no
julgamento da ADPF 101/2009, que considerou que os preceitos fundamentais da saude e do
meio ambiente ecologicamente equilibrado e constitucionalmente protegidos , bem como os
principios expressos nos artigos 170, | e IV, e seu paragrafo Unico, 196 e 225, todos da CF,
estariam sendo descumpridos por decisfes que, deixando de dar aplicacdo as Portarias,
Resolucbes e Decretos emanados, respectivamente , pela DECEX e SECEX, CONAMA e

Executivo Federal, garantissem a importacéo de pneus usados ou remoldados”.

No voto da Ministra Ellen Gracie ndo houve mencéo a proporcionalidade ficando a

deciséo fundamentada apenas ao aspecto legal.

Entretanto, verifica-se claramente nesta questdo o embate de principios protegidos
pela constituicdo quais sejam o da livre iniciativa e da livre concorréncia vs. o interesse publico
consubstanciado na protecdo a salde, a vida das pessoas e do meio ambiente ecologicamente

saudavel.

Na aplicacdo da proporcionalidade neste caso, verifica-se que em termos do sub-
principio da adequacédo a interposicdo de medida judicial foi adequada visto que somente o

judiciario poderia dar a resposta pretendida.

422 No CNJ : 0012065-78.2013.4.02.000
422 TRF-2, AC no 200651010219160/RJ — Relator Des. Federal POUL ERIK DYRLUND - 8° Turma
Especializada — E- DJF2R — 08/06/2011
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J& na anadlise do sub-principio da necessidade, parece-nos questionavel a urgente
necessidade de importacdo de pneus usado, visto a informacédo da Associacdo Nacional de
Industria de Pneuméticos de que aparentemente hd uma grande quantidade de pneus
disponivel no mercado brasileiro, ndo havendo portanto a necessidade de importacao, em que
pese o laudo do Inmetro de que ndo ha pneus suficiente no mercado. Além do que o proprio
STF j& se posicionou a respeito da constitucionalidade das Portarias e Resolu¢fes proibindo a

importacéo.

Entretanto, apenas para uma analise académica poderemos considerar que em
havendo a adequacédo do sub-principio da necessidade neste caso, ao passarmos a analise do
ultimo quesito da proporcionalidade, ou seja, da analise da proporcionalidade em sentido estrito,
teriamos que fazer uma ponderacdo entre os principios e interesses, constitucionalmente

protegidos, elencados acima.

Sem davida de que em uma ponderacdo entre a livre iniciativa e livre concorréncia vs.
a saude publica, esta sem duavida, pela ampla incidéncia nas condi¢cdes de vida da populacao

deve preponderar.

Em suma, se ndo fosse pelas razbes acima apresentadas no voto da Des. Ellem
Gracie, na aplicacdo da proporcionalidade o pleito da empresa de remoldagem também nao

deveria prosperar, pois o interesse publico, neste caso, prepondera.

6.4.6.2 Manifestacdes culturais - Farra do boi

O artigo 215, 81° da Constituicdo Federal garante o pleno exercicio dos direitos
culturais, apoio e incentivo a valorizacéo e a difusdo destas manifestacdes culturais. Cabe ao

Estado a protecédo das manifestacdes das culturas populares.

Da mesma forma, o artigo 225 CF e seus incisos, hotadamente o VII, preconiza um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, e para assegurar a efetividade desse direito
incumbe ao poder publico proteger a fauna e a flora, vedadas as praticas que coloquem em
risco sua funcéo ecoldgica, provoquem a extincdo das espécies ou submetam os animais a

crueldade.

Com base neste dispositivo a APANDE - Associacdo Amigos de Petropolis, Patrimbnio
protecéo aos animais e defesa da Ecologia, a LDZ — Liga de Defesa dos Animais, a SOZED —

Sociedade Zooldgica Educativa e a APA — Associagdo Protetora dos Animais, ajuizaram acao
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civil publica contra o Estado de Santa Catarina, alegando leséo ao disposto no artigo 225,
paragrafo 1°, inciso VII, visando a condenac¢do do Estado de Sana Catarina a proceder a

proibicdo da denominada “ Farra do Boi “.

Embora esta festa seja fato notério, as autoras anexaram diversos documentos
comprobatoérios ndo sé da crueldade da pratica, como também da repercussdo negativa no

exterior de tal prética.

Na contestacao arguliu-se que a “farra do boi” € uma manifestacdo cultural entranhada
em significativa parcela da sociedade, embora seja uma prética intrinsecamente cruel ou
violenta, mas o Estado adotou varias iniciativas para coibir os excessos. Anexou cépias de

recortes de jornais, relatério final da Comissdo de Estudos da Farra do Boi.

O Ministério Publico opinou pela procedéncia da acdo, mas o juiz de primeiro grau,
embora discorrendo sobre a manifestacdo folcldrica, julgou as autoras carecedoras da acéo

ante a manifesta impossibilidade juridica do pedido.

Inconformada, as autoras apelaram, mas o tribunal entendeu ser improcedente o
pedido pela inexisténcia de omisséo por parte do Estado na fungdo de prevenir e reprimir 0s

atentados a lei.

O acoérddo reconhece que o Estado tem presenca marcante na festividade
denominada Farra do Boi, através da policia civil e militar para disciplinar a festa sem maus
tratos aos animais. Relata ainda que o Estado requereu o auxilio de cientistas sociais para
estudo e solucdo do problema que se localiza apenas em segmento da populacdo de origem

acoriana.

Alerta para o fato de que ndo se pode confundir essa tradicdo de origem acoriana
conhecida por Tourada a corda ou Boi na Vara, com a violéncia descriteriosa infringida nos

préprios bois.

Dessa forma, ndo se justifica a proibicdo dessa manifestagcdo popular desde que

mantenha fiel a tradicdo do Boi na Vara, sem a menor violéncia aos animais.

O Tribunal de Justica entende que a pratica da “farra do boi” ndo é necessariamente

cruel e violenta e que o poder publico estadual ndo é omisso a essas préticas.
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Subindo o recurso ao STF, o Ministro Francisco Rezek, relator, em seu voto comenta
que teve que resistir a duas tentacdes: a) a primeira diz respeito as consideracdes
metajuridicas das prioridades. Pergunta-se por qué em um pais de dramas sociais téo
pungentes h& pessoas preocupando-se com a integridade fisica ou com a sensibilidade dos
animais? Diz que ndo nos é dado o direito de tentar ridicularizar o pedido, de amesquinha-lo
com esse género de argumento. A acao se dirige contra o poder publico, no proposito de fazé-
lo honrar a Constituicdo; b) a segunda tentacdo diz respeito a localizacdo geogréfica das
autoras, pois estas estdo situadas no Estado do Rio de Janeiro e a pratica da farra do boi
ocorre no Estado de Santa Catarina. A tentacdo a que o ministro se refere é de desautorizar o
pedido porque vém de uma parte do pais onde ha prioridades sociais mais urgentes, além do
gque, na proximidade imediata da “farra do boi”, ndo faltam pessoas e instituicées idéneas para

reagir contra eventuais afrontas a Constituicéo.

Analisa ainda, o acorddo do Tribunal de Justica que entendeu a pratica como uma
manifestacdo cultural e ndo uma pratica cruel ou violenta, e a respeito dos abusos, estes nédo

seriam a regra, e sim excec¢ao.

Entende o Sr Relator que é uma pratica abertamente violenta e cruel para com os

animais e a Constituicdo ndo deseja isso.

Do exposto acima, vota o Relator Ministro Francisco Rezek para prover o RE e julgar

procedente a acao civil publica nos termos em que proposta na origem.

O Ministro Mauricio Correa em seu voto efetuou as seguintes consideracoes: relata
que ndo sabe se as Constituicdes de paises como Espanha e Portugal ou de outros paises
possuem algo semelhante ao inciso VIl do artigo 225 de nossa Constituicdo, porque
determinadas praticas la correntes e ndo minoritarias como a farra do boi, mas abrangente de
quase toda a sociedade, dificilmente poderiam prosseguir na sua existéncia, pois todos as

reconhecem como praticas violentas. Nenhum espanhol nega que a tourada o é.
Relata ainda que teve ocasido de ouvir de um espanhol que o ritual portugués da

tourada é mais cruel porque ndo se liqguida numa Unica sessdo o animal pela morte, mas

submete-0 ao longo de muitos anos a continuidade dessa pratica.
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Indaga-se o Ministro Mauricio Correa se seria possivel coibir o folclore regional da
“farra do boi”, quando a Constituicdo Federal em seu artigo 215, §1°, assegura que o Estado
garantira os direitos culturais e apoiard e incentivara a valorizagdo e a difusdo das
manifestacdes culturais e protegerd as manifestacdes das culturas populares.? Se por um lado
€ proibida a submeter os animais a crueldade, por outro garante e protege as manifestacdes
das culturas populares que constituem o patriménio imaterial do povo brasileiro. Ele entende
que néo.

Verifica-se que a “farra do boi” é manifestacdo popular, uma tradicdo cultural
regionalizada e como manifestacéo cultural ha de ser garantida e assegurada pelo Estado. E
patrimdénio cultural de natureza imaterial do povo e expressa a memdéria de grupos — 0s

acorianos — formadores da sociedade brasileira.

Entende ainda o Ministro que se ha excessos na pratica, cumpre ao Estado através do
seu poder de policia exercer sua funcdo repressora, mesmo porque o artigo 64 da lei de

contravencao penal estatui que pena passivel de prisdo simples tratar animais com crueldade.

Pelas razdes acima, o Ministro Mauricio Correa nao conhece do RE.

J4 o Ministro Marco Aurélio em seu voto pontua que ano a ano se constata da
crueldade da pratica da “Farra do Boi”. Observa que a manifestagdo cultural deve ser

estimulada, mas néo a pratica cruel.

Em seu voto, acompanha o voto do Relator Francisco Rezek, conhecendo e provendo

O recurso.

Efetuando-se uma analise deste caso, verifica-se duas posicdes divergentes, a
primeira do relator que pugna pela procedéncia da ac¢éo civil publica e do outro lado a do

Ministro Mauricio Correa que entende nao ser possivel a procedéncia de tal acéo.

Como se depreende do acérddo acima, temos dois valores constitucionalmente

protegido em franca coliséo.

Se submetéssemos ao crivo da proporcionalidade veriamos que a medida se adéqua
ao primeiro sub-principio, mas temos duvida em relagdo a necessidade de tal medida, e ja

fazendo um juizo de ponderacdo, vemos que 0 nosso préprio ordenamento ja tém dispositivos
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gue poderiam coibir a violéncia e crueldade, como por exemplo a da lei de contravencgéo penal.
Necessita, isto, sim, um empenho maior por parte das autoridades estaduais na

conscientizacao e repressao para tornar essa manifestacéo cultural menos violenta e cruel.
Dessa forma, entre estes dois valores em colisdo, preferimos ficar com o voto vencido

do Ministro Mauricio Correa e fazer preponderar a manifestacdo cultural em detrimento de

aniquila-la.
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Conclusao

Ao concluir este trabalho podemos dizer que o principio da proporcionalidade com
suas maximas de adequacdo, necessidade e a proporcionalidade no sentido estrito
conjuntamente com a utilizacdo da lei de sopesamento é aplicavel as situacdes encontradas no
direito privado, especialmente envolvendo normas (no seu sentido amplo) com alto grau de

generalidade.

Quando dizemos normas com alto grau de generalidade estamos ndo so6 nos referindo
aos principios como também a quaisquer normas com este conteudo, principalmente quando

da aplicacdo das mesmas advém colisées.

Assim é nos casos envolvendo principios constitucionais onde por exceléncia utiliza-se

da técnica de ponderacéo.

Também consolidado estd na doutrina que em casos envolvendo particulares onde
ambos sejam titulares de direitos fundamentais se aplica a maxima da proporcionalidade

realizando-se a ponderac¢éo dos bens envolvidos.

Visto que os direitos da personalidade sdo todos direitos fundamentais, mas o
contrario ndo ocorre, a aplicacdo da maxima de proporcionalidade decorre diretamente dos

primeiros.

Isso nos leva a concluséo de que colisdes envolvendo valores existenciais podem ser

perfeitamente solucionadas utilizando-se do método da ponderacéo.

Entendemos também que devido a “semelhanca” em grau de generalidade das
clausulas indeterminadas com os principios, serd possivel a utilizacdo da ponderacdo nos

casos que envolvam colisdes.
Ressalta-se aqui que o método da ponderacdo envolvendo a méaxima de

proporcionalidade deve ser utilizada somente no caso de normas de igual hierarquia, quando

falhos as solu¢des convencionais de antinomia.
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Ressaltamos no inicio deste trabalho que a regra da proporcionalidade pouco tem sido
utilizada no direito privado e os acordédos, dos casos envolvendo colisdes, analisados pelo
Supremo Tribunal Federal, embora exponham claramente a existéncia de colisdes de direito

constitucionalmente protegidos, ndo aplicam a regra da proporcionalidade.

Sem duavida que o processo de decisdo naqueles casos envolveu um raciocinio de
sopesamento entre os direitos envolvidos, e sem duavida seria aplicavel no caso de uso da

regra de proporcionalidade.

Talvez, o ndo uso da proporcionalidade pelas nossas Cortes seja por algumas criticas
que a proporcionalidade sofra, como por exemplo, ser um critério irracional e subjetivo, ou
mesmo por sofrer as mesmas criticas relativas as clausulas gerais e aos conceitos

indeterminados.

E certo que este método sofre varias criticas, todas procedentes, mas nio o

suficientes para que o abandonemos.

Doutrinadores de peso, como Perlingieri entendem que as clausulas gerais deixam ao
intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a norma as situacdes de fato. Hart, entende
gue aquilo que alguns denominam discricionariedade nada mais é do simplesmente aplicar o
direito estabelecido ja existente. Teresa Wambier entende que 0 juiz ao exercitar sua

discricionariedade, néo cria a lei, mas sim cria o direito para o caso.

O problema que surge nas colisdes entre direitos tutelados de mesma hierarquia é que
ndo pode ser resolvido pelas formas tradicionais de antinomia das regras em que uma delas
desaparece. Direitos tutelados possuem a mesma hierarquia constitucional e, nesses casos a
ponderacdo é inevitavel, pois ndo ha alternativa preferivel & ponderacdo dos interesses

envolvidos.

Além do que, nenhum processo de decisdo, consegue excluir por completo qualquer
subjetividade na interpretacdo e aplicacdo do direito. Entdo, simplesmente denomina-los de

irracional ou discricionario ndo tem o poder para evitar a sua utilizacéo.

O que se pode fazer € obter critérios de selecéo e valoracdo para a selecdo de fatores
relevantes. Tarefa dificil, visto que, apesar de situacfes envolvendo colisGes entre 0s mesmos

direitos ou mesmas situagdes, as motivagoes, 0s interesses, 0s objetivos das partes envolvidas
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podem ser diferentes e ndo haveria como esquematizar racionalmente critérios uniformes para

tais situacoes.

E trabalho para doutrina e jurisprudéncia encontrarem e refinarem tais critérios. Mas

isso, apesar de dificultar, ndo invalida a utilizacdo do método.

Mesmo a preocupacdo mostrada por Ramos ao tratar da questdo do ativismo judicial
ndo invalida o método por nds proposto pois, na visdo daquele autor, a exacerbacdo do
ativismo , em nosso ordenamento, deve-se mais a um carater estrutural do nosso sistema
juridico. Acreditamos que como o ativismo refere-se ao exercicio da funcdo jurisdicional para

além dos limites imposto pelo préprio ordenamento, pouco sera afetada pela proporcionalidade.

E mais, em se tratando de um trabalho académico, ousamos dizer que a
proporcionalidade ajuda a realizar aquilo que € o fim do direito, ou seja, a justica. O conceito
de justica é um conceito mutavel dependente da evolucdo, transformacao e aspiracdes de uma

sociedade que o direito ndo acompanha.

Paulo Nader ao fazer uma classificacdo das leis, denomina algumas de leis
anacroénicas e outras de injustas. Anacrénicas por envelhecerem durante a sua vigéncia e néo
serem revogadas pelo legislador e as injustas por negarem ao homem o que Ihes € devido ou
Ihes conferirem o indevido. Numa visdo estritamente jus-posivistas, essas leis prevaleceriam,
tal como aconteceu no caso do aborto do anencefalo. Entdo a proporcionalidade poderia

perfeitamente corrigir a incidéncia destas leis para trazer a verdadeira justica.
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