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1. Introdug@o. A codificagido brasileira e os direitos da personalidade. O Cédigo Civil de
2002; 2. A personalidade na ordem civil-constitucional: a cliusula geral de tutela da pessoa
humana; 3. A técnica das cliusulas-gerais na codificagio de 2002; critica ¢ possibilidades
hermenéuticas; 4. Insuficiéncia da técnica regulamentar em matéria de prote¢do 2 pessoa.
Exame de hard cases; 5. Pessoa juridica e direitos da personalidade. O art. 52 do Cédigo
Civil de 2002, A inadeguacdo da atribuigiio de danos morais 2 pessoa juridica,

1. Mostra-se verdadeiramente elogiiente a inclusae do tema Cidadania e os
Direitos de Personalidade no ternario do maior congresso juridico brasileiro, a
XVIII Conferéncia Nacional dos Advogados, dedicada a Cidadania, Etica e
Estado. Significa, em primeiro, lugar, a admissiio de temas tradicionalmente
afetos ao direito privado em agenda predominantemente tratada sob o enfoque do
direito publico. Sugere, em seguida, que os chamados direitos da personalidade,
concebidos em sua natureza marcadamente civilista, devem ser revisitados, re-
estudados na perspectiva do exercicio da cidadania e dos direitos humanos,
especificamente no que concerne & relagdes em que a pessoa se torna mais
vulnerdvel: as relagdes de direito privado. A indagacdo imediata parece inevitdvel:
justifica-se ainda a summa divisio piiblico e privado, tdo cara aos oitocentistas ¢ aos
(sempre atentos) iluministas de plantdo? E ainda: a dogmatica da teoria geral (dos
direitos subjetivos ¢ das fontes normativas) dd conta de uma prote¢@o integral 2
pessoa humana, para além da fixacdo de novos direitos da personalidade?

Tais indagacdes tornam-se angustiantes quando se tem presente a
promulgacdo do Cédigo Civil de 2002, em face do qual hd de se manter um
comportamento respeitoso, mas critico, buscando-se a melhor solugdo interpretativa
¢ sua maxima eficdcia social, com base nos valores consagrados no ordenamento
civil-constitucional. Chega a ser paradoxal que, embora se originando de um
Projeto redigido nos anos 70, tenha o Codigo colhido de surpresa a comunidade
juridica. E isto ocorreu provavelmente porque durante mais de sessenta anos

'O presente trabalho, acrescido das notas bibliogrdficas, reproduz substancialmente o lexto
apresentado a XVII Conferéncia Nacional dos Advogados, em 13 de novembro de 2002,

“Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro — UERJ. Professor do Programa de Doutorado £m Direito Civil Comparado da Universidade
do Molise, Itdlia. Visiting Professor of Law na Universidade de San Francisco, Califérnia, U.S.A,
Professeur Invitée da Faculdade de Direito da Universidade de Poitiers, Franga, Diretor da Revista
Trimestral de Direito Civil. Procurador Regional da Repdblica.
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habituou-se, no Brasil, a discutir & revisdo do Cédigo Civil de 1916, sem que sc
levasse efetivamente a sério a possibilidade de uma concreta recodificagdo’. O
abandono injustificado de uma série de Projetos de lei por parte do Poder Executivo
parecia traduzir a vontade politica negativa ou o reduzido interesse da sociedade
no sentido de uma reforma da legislac@o civil.

Vale relembrar, a titulo ilustrativo: em 1941 publicou-se importante
Projeto de lei relativo ao Codigo das Obrigagdes, elaborado pelos professores
Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Hahnemann Guimardes. Em 1961, foi
convidado o professor Orlando Gomes para a redag¢io do novo Cédigo Civil, que
deveria regular as matérias atinentzs aos direitos de familia, reais e das sucessdes.
Contemporaneamente, a elaboragio do anteprojeto de lei relativo ao Cédigo das
Obrigagdes foi cometida ao professor Caio Mirio da Silva Pereira. Seu trabalho foi
convertido em Projeto de Lei, apds a revisio efetuada por uma Comissio composta
pelo autor juntamente com os professores Orozimbo Nonato, The6philo Azeredo
Santos, Sylvio Marcondes, Orlando Gomes ¢ Nehemias Gueiros.

Em 1967, sem que houvesse uma razdo aparente, o governo simplesmente
abandonou o Projeto, nomeando uma nova Comiss#o, composta pelos Professores
Miguel Reale, que a presidiu, José Carlos Moreira Alves, Agostinho Alvim, Sylvio
Marcondes, Ebert Chamoun, Clévis do Couto ¢ Silva e Torquato Castro. Os
trabalhos desta Comissio resultaram no Projeto de Lei n. 635, de 1975, o qual, depois
de numerosas alteragdes, permaneceu esquecido por quase vinte anos, sendo
finalmente algado i agenda prioritdria do Congresso Nacional, e aprovado por meio
da Lei n. 10,406, de 10 de janeiro de 2002.

Durante todo este tumultuado arco de tempo, o Cédigo de 1916 foi sendo
profundamente alterado, de maneira gradual mas intensa, por intermédio da
magistratura e do legislador especial, sobretudo depois da reforma constitucional
de 5 de outubro de 1988. Pouco a pouco, o esmorecimento do interesse pelo velho
Projeto de lei parecia coincidir com a perda de centralidade do Cddigo Civil no
sistema de fontes normativa, Assim como na Europa Continental, numerosas leis
especiais passaram a regular setores relevantes do ordenamento, na medida em
que a disciplina do Cédigo era considerada mais ¢ mais ultrapassada. Estc processo,
amplamente registrado em doutrina, conhecido como movimento de descodificagdo,

'Basta observar que o mesmo Governo Federal que patrocinou politicamente a
promulgagfo no Cédigo Civil de 2002 convocou, contemporaneamente, sob seus auspicios,
Comissfio de Juristas, presidida pelo ilustre Professor Silvio Rodrigues, para a Coasolidagio das
Leis vigentes em matéria de Familia ¢ Sucessdes. A Consolidagio foi levada & cabo em margo de
2000, a0 mesmo tempo em que o Governe Federal estimulava a tramitagio no Congresso de
Projeto de Lei, encomendado a outra ilestre Comissiio, constituida no DOU de 2.10.1996, sob
a relatoria do Professor Arnold Wald, em matéria de Unifo Estdvel. Tais iniciativas pareceriam
indicar a determinagio do Poder Exccutivo ne sentido de ndo fazer aprovar um novo Cédigo Civil.
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na experiéncia brasileira reservou  Constituig#io de 1988 o papel reunificador do
sistema. A complexidade da produgfo normativa e a necessidade de uma releitura
da legislagdo ordindria 2 luz da Constituigdo tornavam sempre mais remota a
aprovagdo do Projeto de Cédigo Civil. Por outro lado, a doutrina punha em diivida
a necessidade de um novo Cédigo Civil, dissociado de uma clara transformagio da
cultura juridica, que fosse capaz de demonstrar a plena consciéncia do impacto da
Constitui¢do nas relagdes de direito privado?. Ao lado disso, o intermindvel irer
parlamentar tornava sempre mais legitima a suspeita de que o Projeto néo fosse se
transformar em lei. Tais circunstincias explicam a auséncia de uma discussiio
profunda entre os civilistas - sempre mais incrédulos — e as perplexidades suscitadas
pela decisdo do governo de retomar o andamento do processo parlamentar e fazer
aprovar o Projeto. Nada obstante, o Cédigo foi finalmente aprovado e promulgado,
revelando em seu texto a influéncia dos Cédigos Civis alemao—BGB —, de 1896, italiano,
de 1942, e portugués, de 1966.

A contririo do que de ordindrio se verifica no processo de codificagdo, o
Cédigo Civil de 2002 n#o traduz uma uniformidade politica e ideolégica, em razio
da distéincia entre os contextos politicos do inicio e da conclusiio de sua elaboragio®.
Tal circunstéincia indica a complexidade axiolégica da nova codificagdo brasileira,
a exigir especial atengiio da atividade do intérprete. Particulzarmente no que
concerne & proteg¢do da pessoa humana, néo se pode negar a perplexidade causada
pelo Projeto aprovado, que retrata uma légica patrimonialista e individualista de
dificil conciliagdo com a ordem piblica constitucional, marcada pelos valores da
solidariedade social, isonomia substancial e dignidade da pessoa humana®.

Os direitos da personalidade, ausentes no Cédigo de 1916, foram admitidos
no Brasil por forga de construgdes doutrindrias, com base em leis especiais ¢ na
Constituigio da Repiiblica. O Cédigo de 2002 regula alguns direitos da
personalidade, na esteira de disposigoes semelbantes dos arts. 5 a 10 do Cédigo
Civil italiano. Encontram-se enunciados os direitos ao nome, ao pseudénimo, i

*Contrapondo-se A conveniéncia de um novo Cédigo, AMARAL, Francisco. A
Descodificagio do Direito Civil Brasileire. In: Revista do Tribunal Regional Federal da 1°
Regido, vol. 8, out.-dez. 1996, p. 635 ¢ ss.

*O exemplo mais eloquientz de unidade ideolégicn de um corpo codificado tem-se no
Cédigo Napoledo, por isso mesmo chamado de Code des Frangais, em relaglio ao qual “si pué parlare
quasi di un fatale incontro con la storia", conforme assinala RODOTA, Stefano, Un Codice per
L'Europa ? Diritti nazionali, diritto europeo, diritto globale. In: CAPPELLINL, P;; SORDI, B. (a
cura di). Codlcl: una riflessione di fine millennio. Milano: Giuffre, 2002, p. 541 ¢ ss,

‘Para uma contundente demonstragio da inconstitucionalidade do Projeto, FACHIN,
Luiz Edson; RUZYR, Carlos Eduardo Planovski. Um Projeto de Cédigo Civil na Contramio da
Constituigiio, In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 4, 2000. p. 243 ¢ ss. V., sinda, o
Editorial. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol.7, 2001, intitulado O Nove Cddigo Civil:
duro golpe na recente experidncia constitucional brasileira.
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imagem. Os atos de disposigdo do préprio corpo sio vedados quando ocasionam
uma diminuigio permanente da integridade fisica ou quando sejam contrérios a0
bom costume. Duas cldusulas gerais sdo veiculadas nos arts. 12 ¢ 21. O artigo 12
prevé a possibilidade de cessdo de ameaga ou da lesdo a direito da personalidade
e o ressarcimento pelos danos causados. Nos termos do art. 21, “a vida privada da
pessoa natural ¢ invioldvel, ¢ o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”.

2. Ambos os dispositivos, lidos isoladamente no dmbito do corpo codificado,
ndio trazem grande novidade, sendo certo que a vida privada € constitucionalmente
invioldvel (CF, art. 5°, caput, ¢ inciso X,) e que qualquer lesdo ou ameaga de lesdo
possibilita a correspondente tutela jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV). Os preceitos
ganham contudo algum significado se interpretados como especificagio analitica
da cldusula geral de tutela da personalidade prevista no Texto Constitucional nos
arts. 1°, 111 (a dignidade humana como valor fundamental da Repiblica), 3° III
(igualdade substancial) e 5° § 2° (mecanismo de expansdo do rol dos dircitos
fundamentais)®. A partir daf, deverd o intérprete romper com a Gtica tipificadora
seguida pelo Cédigo Civil, ampliando a tutela da pessoa humana nio apenas no
sentido de admitir uma ampliagdc de hipéteses de ressarcimento mas, de maneira
muito mais ampla, no intuito de promover a tutela da personalidade mesmo fora
do rol de direitos subjetivos previstos pelo legislador codificado.

Como jé se teve ocasido de sublinhar, mostra-se insuficiente qualquer construgio
doutrindria que, tipificando vérios direitos da personalidade ou cogitando de um tnico
direito geral da personalidade, acaba por limitar a protegio da pessoa & atribuigdo de
poder para salvaguarda meramente ressarcitdria, seguindo a 16gica dos direitos
patrimoniais. Critica-se, nesta dire¢fio, a elaboragio corrente, que concebe a protegio
da personalidade aos moldes (ou sob o paradigma) do direito de propriedade®.

Desse modo, a personalidade humana deve ser considerada antes de tudo
como um valor jurfdico, insuscetivel, pois. de redugio a uma situagdo juridica-tipo
ou a um elenco de direitos subjetivos tipicos, de modo a se proteger cficaz ¢
efetivamente as miltiplas e renovadas situagbes em que a pessoa venha a se
encontrar, envolta em suas proprias e variadas circunstincias. Daf resulta que o

Para a identificagdo no Texto Constitucional de uma cldusula geral de tutcla da
personalidade seja consentido remeter a TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direite Civil. 2. ed. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2000, p. 23 e ss.

STEPEDINO, op. cit., p. 23 € ss. Sobre o tema, PERLINGIERI, Pictro La personalitd
humana nell'ordinamento giuridico, cit., passim.V. também, do mesmo autor: La tutela giuridica
della ‘integritd psichica’: a proposito delle psicoterapic. In: Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1972, p. 763 ¢ ss.; 11 diritto alla salute quale diritto della personalitd. In:
Rassegna di diritto civile, 1982. p. 1021 ¢ ss: Perfis do Direito Civil. Rio de Juneiro: Renovar,
1997, p. 153 ¢ ss.
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modelo do direito subjetivo tipificado, adotado pelo Codificador brasileiro, serd
necessariamente insuficiente para atender as possiveis situagdes subjetivas em
que a personalidade humana reclame tutela juridica’.

Permanecem os manuais brasileiros, em sua maioria, analisando a
personalidade humana do ponto de vista exclusivamente estrutural (ora como
elemento subjetivo da estrutura das relacdes juridicas, identificada com o conceito
de capacidade jurfdica, ora como elemento objetivo, ponto de referéncia dos direitos
da personalidade) e protegendo-a em termos apenas negativos, no sentido de
repelir as agressdes que a atingem, Reproduz-se, desse modo, a téenica do direito
de propriedade, delineando-se a tutela da personalidade de modo setorial e
insuficiente.

Em que pese, pois, a extraordindria importdncia das construcdes
doutrindrias que engendraram os direitos ¢a personalidade, a protegiio
constitucional da pessoa humana supera a setorizagio da tutela jurfdica (a partir
da distingdo entre os direitos humanos, no dmbito do direito piiblico, ¢ os direitos
da personalidade, na 6rbita do direito privado) bem como a tipificagio de situagdes
previamente estipuladas, nas quais pudesse incidir o ordenamento®.

Também ndo parece suficiente 0 mecanismo meramente repressivo e de
ressarcimento, préprio do direito penal, de incidéncia normativa limitada ao aspecto
patolégico das relacdes juridicas, ou seja, no momento em que ocorre a violagio
do direito (bindmio lesdo-sangac). Exige-se, ao reverso, instrumentos de promogiio
¢ emancipagdo da pessoa, considerada em qualquer situagdo juridica que venha a
integrar, contratual ou extracontratualmente, quer de direito piiblico quer de direito
privado®.

Procedendo-se, em definitivo, a uma conexdo axiol6gica do timido elenco
de hipdteses-tipo previsto no Cédigo Civil de 2002 ao Texto Constitucional, parece
licito considerar a personalidade nio como um novo reduto de poder do individuo,
no ambito do qual seria exercida a sua titularidade, mas como valor maximo do
ordenamento, modelador da autenomia privada, capaz de submeter toda a atividade
econdmica a novos critérios de legitimidade.

TPERLINGIERI, Pietro. La personalird..., esp. p. 174 ¢ ss.

*Atente-se para a palavra precursora de OLIVEIRA, José Lamartine Cocrea de; MUNIZ,
Francisco José Ferreira. O Estado de Direite € os Direitos da Personalidade, op. cit., p. 14, que
propuscram (cm 1980!) uma cldusula geral de tutela da pessoa humaena no ordenamento juridico
brasileiro, sos moldes da experiéncia alemd, relatada pelos autores, os quais destacam: “A tipologia
que se pretende exaustiva niio exavre a realidade e camufla o sentido (nico de toda a problemdtica™,

"Para uma critica aguda s técnicas tradicionais dos dircitos da personalidadé, v.
CAPIZZANO, Enzo. Vita e integrita fisica, cit,, p, 1003, segundo o qual "o direito & integridade
fisica, como especificaclio de um mais amplo direito i sande, reflete o interesse pablico A eliminagio
das condigfies de fato {ambientais, etc.) que, possibilitando & agressio a tal bem, constituem, em
raziio do seu priprio valor instrumental, um obstdculo de natureza social & atuagiio ¢ ao
desenvolvimento da personalidade”; ¢ DOGLIOTTI, Massimo. | diritti delia personaliti: questioni
e prospettive. In: Rassegna di diritto civile, 1982, p. 657 ¢ ss.
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Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Repiiblica, associada ao objetivo fundamental de erradicagio da pobreza e da
marginalizag3o, bem como de reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a
previsdo do § 2° do art. 5° no sentido da ndio exclusdo de quaisquer direitos ¢
garantias, ainda que ndo expressos, mas decorrentes dos principios adotados pelo
Texto Maior, configuram uma verdadeira cldusula geral de tutcla ¢ promogdo da
pessoa humana, tomada como valor méximo pelo ordenamento.

Tal perspectiva, porém, ndio se confunde com a construgdo de um tinico direito
geral de personalidade, significando, ao contrdrio, o ocaso da concepgdo de protegio
da pessoa humana associada exclusivamente & atribuigfo de titularidades ¢ & possibilidade
de obtengdo de ressarcimento. Cabe ao intérprete ler ¢ novelo de direitos introduzidos
pelos arts. 11 a 23 do Cédigo Civil 2 luz da tutela constitucional emancipatdria, na
certeza de que tais diretrizes hermenéuticas, longe de apenas estabelecerem pardmetros
para o legislador ordindrio ¢ para os poderes piblicos, protegendo o individuo contra
a acdio do Estado, alcangam também a atividade econdmica privada, informando as
relagdes contratuais. N&o hd negécio juridico ou espago de liberdade privada que ndo
tenha seu contelido redesenhado pelo texto constitucional.

3. A op¢dio metodolégica acima indicada demonstra a insuficiéncia da
técnica das cldusulas gerais tdo alardeada no Cédigo Civil de 2002,

0 Cddigo Civil introduz clfusulas gerais que revelam uma atualizagao em
termos de técnica legislativa, mas que exigem cuidado especial do intérprete.
Adotadas em diversos Cédigos Civis, como no caso do Cédigo Comercial brasileiro
de 1850, do Cédigo alemio de 1896 ¢ do C6digo italiano de 1942, as cléusulas gerais,
s6 por si, ndo significam transformagfo qualitaliva do ordenamento. No caso do
Cédigo Comercial brasileiro, a boa-fé objetiva nao chegou a ser jamais utilizada. A
doutrina e a jurisprudéncia alemds, a propésito da dicgdo do § 242 do BGB,
precisaram de mais de 40 anos para determinar o real significado da boa-f¢ ali
enunciada. Nio foi muito diversa a experiéncia italiana, onde as cldusulas gerais que,
no Cédigo Civil de 1942, eram inspiradas em uma clara ideologia produtivista e
autdrquica assumiram um significado inteiramente diverso por obra doutrindria,
sobretudo depois do advento da Constituigdo de 1948,

Em outras palavras, as cléusulas gerais em codificages anteriores suscitaram
compreensivel desconfianga, em razdo do alto grau de discricionariedade atribuida
ao intérprete: ou se tornavam letra morta ou dependiam de uma construgdo
doutrindria capaz de lhes atribuir um contetido menos subjetivo.

Para evitar a insuperdvel obje¢do, o legislador contemporineo adota
amplamente a (écnica das cldusulas gerais de modo s6 aparentemente semelhante a
técnica do passado, reproduzida inclusive pelo Cédigo de 2002. O legislador atual

WPERLINGIERI, Pietro. Profili del diritto civile. 3. ed, Napoli: Esi, 1994, p. 32.
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procura associar a seus enunciados genéricos prescri¢oes de conteiido completamente
diverso em relag@o aos modelos tradicionalmente reservados s normas juridicas.
Cuida-se de normas que nio prescrevem uma certa conduta mas, simplesmente,
definem valores e parimetros hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia
interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios axioldgicos e os limites para a
aplicagdo das demais disposi¢des normativas. Tal € a tendéncia das leis especiais
promulgadas a partir dos anos 90, assim como dos Cédigos Civis mais recentes e dos
Projetos de codificagfio supranacional.

Na experiéncia brasileira, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Cédigo de
Defesa do Consumidor e o Estatuto da Cidade séo bons exemplos de ampla utilizagdo
da técnica das cldusulas gerais 2 de conceitos jurfdicos indeterminados associada
a normas descritivas de valores. O novo Cddigo Civil brasileiro, inspirado nas
codificagdes anteriores aos anos 70, introduz indimeras cldusulas gerais e conceilos
juridicos indeterminados, sem qualquer outro ponto de referéncia valorativo. Torna-
se imprescindivel, por isso mesmo, que o intérprete promova a conexao axiolégica entre
o corpo codificado e a Constitui¢lio da Repiiblica, que define os valores e os principios
fundantes da ordem publica. Desta forma dd-se um sentido uniforme s clausulas
gerais, & luz da principiologia constitucional, que assumiu o papel de reunificagéio do
direito privado, diante da pluralidade de fontes normativas ¢ da progressiva perda de
centralidade interpretativa do Cédigo Civil de 1916.

Dito diversamente, as cldusulas gerais do novo Cédigo Civil poderiio representar
uma alteragiio relevante no panorama do direito privado brasileiro desde que lidas ¢
aplicadas segundo a l6gica da solidariedade constitucional e da técnica interpretativa
contemporinea.

A propdsito, destacou-se em doutrina a importincia dessa diretriz metodoldgica
no momento em que, com o objetivo de se desenhar uma cultura juridica pés-moderna,
sublinhou-se as 4 caracterfsticas centrais da técnica legislativa contemporénea, dentre
as quais se destaca a narrativa, como meio de legitimagdo e de persuasiio". A narrativa
na linguagem legislativa € considerada, pois, indispensdvel a unificacdo do sistema
sempre mais complexo, de modo a permitir a atuagdo otimizada de uma jurisprudéncia
de valores comprometida com as opgoes (valorativas) da sociedade.

"JAYME, Erik. Cour général de droit international privé. In: Recueil des Cours.
Académie de Droit International: The Hague-Boston-London: Martinus Nijhoff Publishers, 1997,
t. 251, 1996, p. 36-37 ¢ ss, que enumera, 20 lado da narrativa, o pluralismo, 2 comunicagiio ¢ o
retorno aos sentimentos (retomada dos direitos homanos). Mais adiante, op. cit,, p. 259, o autor
ressdlta o liame entre as diversas expressdes da cultura postmoderna nas quais se manifesta o &
narrativa: “Les beaux-arts sont retournés & la peinture figwrative, L'architecture ne se limite plus
& démontrer la fonctlon de la construction rechnique; elle cherche a signaler des valeurs humaines.
Les édifices font allusion & 'histoire, ils contiennent des parties descriptives qui racontent les faits
de la vie humaine, Le porteur de la narration est de nouveau la fagade du bdtiment & lagquelle les
architectes ont restitué la tiche traditionnelle de décrire, au public, la fonction sociale et humaine
des édifices. En ce qui concerne le droit, nous notons un phénoméne particulier: I’émergence des
‘normes narratives’. Ces normes n'obligent pas, elles décrivent des valewrs”.
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Se 0 Século XX foi identificado pelos historiadores como a Era dos Direitos,
a ciéncia juridica resta uma sensagdo incémoda, a0 constatar sua incapacidade de
conferir plena eficécia a0 numeroso rol de direitos conquistados. Volta-se a ciéncia
juridica & busca de técnicas legislativas que possam assegurar uma maior efetividade
aos critérios hermenéuticos. Nesta direcdo, parece indispensdvel, embora nio suficiente,
a definicio de principios de tutela da pessoa humana, como tem ocorrido de maneira
superabundante nas diretivas européias e em textos constitucionais, bem como sua
transposigfio na legislagdo infraconstitucional. O legislador percebe a necessidade de
definir modelos de conduta (standards) delincados & luz dos principios que vinculam
o intérprete, seja nas situagdes jurfdicas tipicas, scja nas situagdes ndo previstas pelo
ordenamento. Daqui a necessidade de descrever nos textos normativos (e
particularmente nos novos c6digos) os cdnones hermenéuticos ¢ as prioridades
axiol6gicas, os contornos da tutela da pessoa humana e os aspectos centrais da
identidade cultural que se pretende proteger, ao lade de normas que permitem, do
ponto de vista de sua estrutura e fungdo, a necessdria comunhéo entre o preceito
normativo e as circunstincias do caso concreto.

4. Para se corroborar a necessidade de ampliagio interpretativa da prote¢do
da pessoa humana em face da insuficiente técnica regulamentar dos direitos da
personalidade, segundo a metodologia antes proposta, tem-se recorrido a alguns
casos emblemdticos, surgidos na experiéncia francesa e na européia'.

12y, propésito, TEPEDINO, Gustavo. Direitos Humanos e Relagbes Juridicas Privadas.
In: Temas de Direito Civil, op. cit,, p. 55 ¢ ss, onde sio examinados diversas hipdieses da jurisprudéncia,
No primeiro deles (p. 58 e $5.), 0 Prefeito de Morsang-sur-Orge, valendo-se do seu poder de policia,
interditon © espetdculo, em cartaz numa certa discoteca, consttufdo pelo umemesso de um homem
de pequena estatura - um an&o - pelos clientes, de um lado a outro do recinto, em certame com objetivos
de entretenimento. A decisio da Prefeitura, que pretendia debelar a visivel humilhagdo a que era
submetido o ando, teve fundamento no ari. 3° da Convengiio Européia de Salvaguardas dos Direitos
do Homem ¢ das Liberdades Fundamentais, cujo texto consagra o principio da dignidade da pessoa
humana. O problema é que o prépric ando, litisconsorciado com a empresa interessada, recorreu ao
Tribunal Administrativo, obtendo éxito em primeira instincia, a0 argumento de que aguela atividade
niio perturbava “a boa ordem, 8 tranqiilidade ou a salubridade piiblicas”, aspectos em que se circunscreve
n poder de policia municipal. Em outras palavras. a tutela da dignidade humana, sé por si, segundo
a jurisprudéncia francesa até entio vigente, nilo integrava o conceito de ordem piblica. O pedido
fundamentava-se, ainda, no fato de que a atividade econdmica privada e o direito ao trabalho
representam garantias fundamentais do ordenamento juridico francés. O caso acabou sendo submetido,
em geau de recurso, 20 Conselho de Estado, 6rgiio de cipula da jurisdicio administrativa que, alterando
o entendimento dominante, reformou a decisio do Tribunal de Versailles, assentando que “o respeito
i dignidade da pessos humana € um dos componenics da (noglio de) ordem piiblica; (¢ gue) a autoridade
investida do poder de policia municipal pode, mesmo na auséncia de circunstdncias locais especificas,
interditar um espeticulo atentatdrio a dignidade da pessoa humana” Observou-se, ainda no exame da
mesmu Tipitese, que o Consetho de Estado, ao sc valer de prineipio insculpido no Convenglio européia,
adoton orientagio em sentido andlogo 2 tendéncia do Conselho Constitucional da Franga, o qual, na
auséncia de norma expressa, decidiu, em 1994, “ao cxaminar a argiligio de inconstitucionalidade de
uma lei versando sobre doagiio e utilizagdo de elementos e partes do corpo humano, ‘elevar’ o principio
da dignidade da pessoa humana ao status de ‘principe & valeur constitutionelle’. E o fez wiliza-se nio
de uma disposigdo da Constituigio em vigor {de 1958) mas de uma declaragio de principios inserida
na Constituigho do pés-guerra (1946)" .
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Hipdtese interessante € colhida da jurisprudéncia italiana. Impossibilitados
de conceber um filho, marido e mulher decidem recorrer aos métodos de fertilizagdo
assistida. Autorizada expressamente pelo marido, a mulher vale-se de um banco
de sémen ¢ consegue, desta forma, através da chamada de inseminagédo heteréloga,
dar & luz a uma crianca. Passam-se os anos e dissolve-se o casamento, O homem
ingressa com agao negatéria de paternidade, diante de sua impossibilidade
absoluta para a reprodugdo. A magistratura acolhe o seu pedido, confirmado pelo
Tribunal de Brescia. A Corte de Cassacdo, finalmente, em grau de recurso,
reformou as decisoes anteriores, afirmando que o sacrificio ao principio do faver
veritatis se impunha, em homenagem a valores cardiais do ordenamento constitucional
italiano, com expressa referéncia ao princfpio da solidariedade'.

Outro caso refere-se A transexualidade. A falta de expressa previsio legal,
doutrina e jurisprudéncia brasileiras mostram-se resistentes & admiss@o da
intervencio ciriirgica de alteragiio do sexo e, mais grave, contrarias i retificagio
do registro civil para a mudangz do sexo ¢ do nome do transexual, mesmo apos a
cirurgia, normalmente realizada no exterior. Além dos indmeros inconvenientes
sofridos por transexuais com projegio na imprensa'?, vale relatar hip6tese em que
o descompasso entre a realidade fatica e a legislativa (rectius, interpretativa)
propiciou verdadeira agressdo 2 dignidade da pessoa humana.

Ap6s dez anos de vida conjugal na Dinamarca, com um marido francés e
um filho adotado segundo a legislagdo francesa, um brasileiro transexual, chamado
Juracy, veio ao interior da Bahia para visitar a familia. Decidiu, entdo, com o
marido, adotar uma crian¢a abandonada, José, com 6 anos de idade, “4 moda
brasileira”, ou seja, registrando-a como filha do casal. Juracy foi presa pela policia
federal no momento em que pretendia obter o passaporte para José, lhe sendo
imputada a préitica dos crimes de uso de documento falso (art. 304, C.P.) — dizia-
se mulher quando na verdade constava em sua certidiio o sexo masculino — promogio
de ato destinado ao envio de crianga para o exterior (art. 239 da Lei 8.069/90) e
falsidade ideolégica (art. 299, C.P.), além de ter sido questionada pelo Ministério
Piblico a adog@o de uma crianga por um casal de homossexuais.

BSent. N. 2315/99 Cassazione — Sezione Prima Civile — Relatore G. Graziades.

%0 casp mais notrie parece ser o de Luis Roberto Gambine Moreira, conhecido como
Roberta Close, submetido 2 cirurgia de alteragdo de sexo ¢m Londres, em 1989, Em 1992, através
de substanciosa sentenga de 58 laudas, coidadosamente proferida pela Juiza Dra. Conceigao Mousnier,
da 4" Circunscrigio de Registro Civil, apds pericia médica, foi-lhe autorizada a alierag@io de nome ¢
alteragio de sexo, nos termos do pedido, para que passasse a se chamar Roberta, com indicagao do
sexo feminino, O Ministéno Piiblico recorren, tendo entiio u 8 Cimara do Tribunal de Justica, por
unanimidade, através dos Desembargadores Geraldo Batista, Luis Carlos Guimarfies ¢ Carpena
Amorim, reformado a sentengs, para manter © nome ¢ o sexo masculino na Certidiio de Nascimento
de Roberta Close. O Recurso Extraordinario que se seguiu foi inadmitido. assim como improvido foi
o agravo de instrumento interposto contra a sua inadmissdoe, deixando assim a Suprema Corte de
examinar a maténia, Conforme amplamente divaigado pela imprensa, a referida artista mudou-se
para & Suica, onde constituin familia, casando-se ¢ assumindo integralmente a sua condiglio de mulher.
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A partir dai, a vida da famflia transformou-se em verdadeiro pesadelo.
Juracy foi recolhida ao pavilhdo masculino do aterrorizante presidio de Agua
Santa, no Rio de Janeiro, onde foi submetida, certamente, & mais vil degradacao.
Scus filhos, o maior deles um adolescente estudioso, responsdvel e poliglota,
segundo consta nos autos, foram recolhidos a um asilo de menores. O pai,
também denunciado, foi posto em liberdade mediante o pagamento de fianga,
afirmando em juizo desconhecer inteiramente, assim como o filho adolescente,
a transexualidade de Juracy.

Ambos os réus foram absolvidos no processo criminal, tendo a 1* Turma
do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, por maioria de votos, mantido a
sentenga, rejeitando o recurso interposto pelo Ministério Pdblico, embora a vida
daquela familia tenha sofrido, com o processo, a prisio e as humilhagdes que lhe
foram impostas, danos provavelmente irrepardveis, ainda que os principios
constitucionais pudessem ser invocados, mesmo sem previsdio legal especifica,
para a solugdo do conflito'.

O terceiro caso a ser destacado, na esteira das mesmas consideracoes até
aqui desenvolvidas, alude & possibilidade de se exigir do réu, na acdo de
investigagio de paternidade, que se submeta ao exame de DNA, mesmo contra
a sua vontade.

A jurisprudéncia, tendencialmente, tem tomado posigdo pela
impossibilidade do constrangimento fisico do réu, servindo a recusa como prova,
em favor do autor, do vinculo de paternidade, a ser sopesada pelo magistrado no
conjunto probatério. Este entendimento, de resto, foi o adotado pelo Cédigo de
2002, nos arts. 231 e 232, em matéria de prova's. Alguns autores tém se
manifestado no mesmo sentido, em homenagem ao “direito individual,
fundamental, constitucional, natural da pessoa a sua integridade corporal.
Violaria o direito constitucional & intimidade (art. 5°, X) constranger-se aiguém
a fornecer material ou substéncia para um exame bioldgico™",

B0s clementos acima apresentados constam da apelagio criminal n. 92.18299-0/RJ,
julgada em 8 de margo de 1993, tendo sido Relatora a Dra. Thnia Heine e vencido o Dr. Clélio
Erthal.

*Eis o teor dos preceitos invocados: art. 231, Aquele que se nega a submeter-se a exame
médico necessério nfio poderd aproveilar-se de sua recusa; art. 232. A recusa & pericia médica
ordenada pelo juiz poderd suprir a prova que se pretendia obter com o exame.

UWELOSO, Zeno. Direito Brasileiro da Filiagdo e Paternidade. Sio Paulo: Malheiros,
1997, p. 110.

24



U NIBRASH

=

Cadernos da Escola de Direito e Relacées Internacionais

GUSTAVO TEPEDINO

A matéria foi submetida no final dos anos 90 ao Supremo Tribunal Federal,
em Habeas Corpus impetrado contra a obrigatoriedade do exame determinada pelo
juiz monocrético no Rio Grande do Sul, em decisdo confirmada pelo Tribunal de
Justiga daquele Estado. A Suprema Corle, por maioria apertada, manifestou-se pela
concessiio da ordem, em acérdio redigido pele Ministro Marco Aurélio’s,

No controvertido julgamento restaram vencidos os Ministros Francisco
Rezek, Sepiilveda Pertence e Ilmar Galvio, tendo sido Relator o primeiro deles,
com volto primoroso em que coteja, de um lado, os direitos i intangibilidade e 2
intimidade, aqui atingidos pelo dever de oferecer um fio de cabelo para o exame
e, de outro, os direitos & investigagdo de paternidade e 4 elucidagio da verdade
bioldgica, concluindo pelo prevalecimento destes dltimos. E remata: “A Lei 8.069/
90 veda qualquer restri¢do ao reconhecimento do estado de filiagéo, e € certo que
a recusa significard uma restrigao a tal reconhecimento. O sacrificio imposto
integridade fisica do paciente € risivel quando confrontado com o interesse do
investigante, bem assim com a certeza que a prova pericial pode proporcionar 2
decisidio do magistrado™”,

Apresenta-se particularmente importante, independentemente da posicio
vencedora, a admissdo, pela Suprema Corte. do controle social atinente & ordem
piiblica na esfera privada e nos conflitos de interesse tradicionalmente afetos ao
direito civil - mercé da tutela da dignidade humana. Matérias que no passado
eram reservadas & autonomia da vontade ou, no méximo, a presung¢des legais, que
estabeleciam verdades juridicas formais e indiscutiveis, tornam-se objeto de
controle pelo Judicidrio, na medida em que o respeito a dignidade da pessoa
humana integra a ordem piblica constitucional, independentemente da natureza
piblica ou privada da relac@o juridica subjacente,

Ao comentar criticamente o ac6rddo, observou-se, argutamente, em
doutrina que a hip6tese caracterizaria abuso de direito por parte do réu: “o
direito a integridade fisica configura verdadeiro direito subjetivo da personalidade,
garantido constitucionalmente, cujo exercicio, no entanto, se torna abusivo se servir

BAc. S.T.F, n. 71373-4-RS, de 10.11.94 (D.LU., 22.11.94, p. 45.686), com a seguinte
ementa: Investigagio de Patemidade — Exame DNA — Condugiio do Réu “"Debaixo de Vara”. Discrepa,
a mais ndo poder, de gurantias conslitucionais implicitas ¢ explicitas - preservagiio da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humaso, do império da lei e da inexecugio
especifica ¢ direta da obrigagiio de fazer — provimento judicial que, em aglio civil de investigagdio de
paternidade, implique deferminagdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério “debaixo de vara”
para coleta do material indispensdvel A feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-
instrumental, consideradas a dogmdtica, @ doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das
questoes ligadas 2 prova dos fatos,

1d.
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de escusa para eximir a comprovacdo, acima de qualquer divida, de vinculo genético,
a fundamentar adequadamcmc as responsabxhdades decorrentes da relagdo de
paternidade”,

Em outrzs hipéteses néo reguladas por norma infraconstitucional, a magistratura
tem-se pronunciado mediante a‘aplicagdo direta (e invocagdo expressa) dos principios
constitucionais. Sio emblemdticos desta tendéncia a sentenca de S3o Paulo, prolatada
em 1992, que considerou abusiva certa publicidade por atentar contra a dignidade da
pessoa humana e o voto vencido do Min. Ruy Rosado de Aguiar, proferido no Superior
Tribunal de Justiga, em 1994 em que considera o equilibrio contratual como expressio
do principio da “solidariedade social (art. 3° I, da CF)™,

Em matéria de familia, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, por
intermédio de voto do Desembargador Breno Mussi, consideron que o juizo competente
para julgar a extingfo de uma unido civil de pessoas do mesmo sexo, formada por dois
homossexuais, é a vara de familia, néo jd a vara civel, & luz dos principios constitucionais

®MORAES, Maria Celina de Bodin, Recusa a Realizagdo do Exame de D.N.A. na
Investigagdo de Paternidade e Direitos da Personalidade. In: BARRETTO, Vicente (Org.). A Nova
Familia; Problemas e Perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 169 e ss. A necessidade
de superaco das téenicas setoriais € suscitada pela autora, segundo qual & solug@o eatre o “conflito
de valores constitucionars: direito i (real) identidade pessoal versus direito & integridade fisica”,
seja dirimido em favor do primeiro, considerando a recusa abusiva. “A pericia compulséria se,
em principio, repugna aqueles que, com razdio, véem o corpo humano come bem juridico
intangfvel e inviolivel, parece ser providéncia necessdria e legitima, a ser adotada pelo juiz,
quando tem por objetivo impedir que o exercicio contrério @ finalidade de sua tutela prejudique,
como ocorre no caso do reconhecimento do estado de filiagio, direito de terceiro, correspondente
a dignidade de pessoa em desenvolvimento, interesse este que é, a um $6 tempo, publico e
inidividual (grifou-se). E conclui (p. 194): “o principio da dignidade da pessoa humana estabelece
sempre os limites intransponiveis, para além dos quais hd apenas ilicitude”. Parece alids
sintomdtico que, nos manuais italianos, a matéria ja comece a ser enfrentada em perspectiva
unitdria. Além da escola doutrindria analisada no texto (v, o manual de PERLINGIERI, Pictro.
[l diritto civile nella legalita costituzionale. Napoli: ESI, 1984, p. 347 ¢ s5.), fazem-se
estimulantes as pdginas de BIANCA, C. Massimo. Diritte civile: La norma giuridica — 1 soggetti.
Roma: Giuffrd, 1990, vol. 1. p. 143 ¢ ss., em que 0 sutor trata do tema como “Os direitos
fundamentais do homem ou direitos da personalidade” (literalmente, I dirigi fondamentali
dell'nomo o diritti della personalird), esclarecendo que “os direitos fundamentais do homem,
ditos também direitos da personalidade, sio aqueles direitos que tutelam a pessoa nos seus valores
essenciais” (...) inserindo-se na categoria mais ampla dos direitos pessoais, como direitos que
tutelam os interesses inerentes d pessoa, isto &, os seus diretos interesses materiais ¢ morais”, em
contraposi¢do aos “direitos patrimoniais, os direitos que tutelam interesses econdmicos”. Em
petspectiva metodolégica unitdria apresenta-sc também RESCIGNO, Pietro, Manuale del diritto
privato italiano. Napoli: Jovene, 1994, p. 223 e ss., que se refere ao tema em capitulo
sugestivamente intitulado "Tutela civile della persona”, no qual aborda simultancamente as
garantias constitucionais, a Convenglo européia dos direitos do homem ¢ os direitos da
personaltidade previstos na legislacio infraconstitucional.

YAs decistes encontram-se publicadas na Revista do Consumidor, vol. 4, p. 260 e vol.
17, p. 179
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dadignidade da pessoa humana e da solidariedade social, a partir de uma visZo da familia
funcionalizada & realizacgfio de valores existenciais, nio patrimoniais, ou exclusivamente
matrimoniais, como cntendia o nosso Cédigo Civil®,

Ainda no campo do direito de familia, a3a. Turma do Superior Tribunal de Justiga,
por voto do Ministro Barros Monteiro, deferiu o dever de alimentos em favor da ex-
companheira, apds dissolvida a unido estavel, mesmo a falta de previsdo expressa
infraconstitucional, em homenagem aos vinculos de solidariedade que norteiam
aquela entidade familiar, de modo a avocar a incidéncia da disciplina de alimentos
prevista para a extingdo da sociedade conjugal®.

Também o Superior Tribunal de Justica, por sua 3a. Turma, considerou
discriminatdria a disposi¢ao estatutaria de clube social que ndo aceitava como
dependente do sécio a crianca que, estando sob a guarda judicial do sécio, ndo fosse
seu filho. A corte compeliu o clube a incluir 0 menor como sécio-dependente, no quadro
social. Reconhece o voto do Relator, Ministro Eduardo Ribeiro a ampla “liberdade das
associagOes privadas para, em seus estatutos, disporem como mais adequado lhes
parecer. Nada impediria, por exemplo, determinassem que s6 poderiam ser sécios, na
qualidade de dependentes, o8 menores de quinze anos ou, mesmo, que néo haveria tal
categoria de s6¢ios. O que ndo podem entretanto, € estabelecer discriminacdo que a lei
nio admite”,

Tais siio algumas decisdes em que a magisiratura brasileira (ém sido chamada
a se pronunciar sem norma regulamentar especifica, colhendo-se do texto constitucional
os principios diretivos que diretamente servem a dirimir as controvérsias. Sublinhe-se,
por outro lado, que em todas elas verifica-se a redefinigao valorativa dos institutos de
direito privado, contemplando a jurisprudéncia a prevaléncia de situacdes existenciais
sobre situagdes patrimoniais definidas expressamente pelo legislador ordindrio.

Tal reconstrucdo valorativa é de ser operada em relacido ao elenco de direitos
da personalidade previsto no Cédigo Civil de 2002, bem como no que tange as cldusulas
gerais adotadas pelo codificador, de molde a lhe emprestar contetido axiolégico
coerente com a legalidade constitucional.

2Apravo de Instrumento n. 599075496, julgado pela 8n Cimara Civel do TIRS, em
17.06.99. A decislio foi objeto de comentério de GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, A unifo
civil entre pessoas do mesmo sexo. In: Revisra Trimestral de Direito Civil, vol. 2, 2000, (no
preto).

“Resp n. 102.819-RJ, decido por unanimidade pela 4a Turma do STI, in D/ de
12.04.99. O acérdiio mereceu a andlise de ALMEIDA, Mara Christina de. Em sede de Especial,
a sensivel abertura de olhar. In: Revista Trimestral de Direite Civil, vol. 1, 2000 (no prelo).
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5. Examine-se, a prop6sito, a cldusula geral contida no art. 52, segundo a qual
“aplica-se 3s pessoas jurfdicas, no que couber, a protegao dos direitos da personalidade™.
Andou bem o legislador, desta feita, em niio conferir 4 pessoa juridica direitos informados
por valores inerentes & pessoa humana. Limitou-se aqui o art. 52 a permitir a aplicagfio,
por empréstimo, da técnica da tutela da personalidade, apenas no que couber, &
protegio da pessoa jurfdica. Esta, embora dotada de capacidade para o exercicio de
direitos, niio contém os elementos justificadores da protegdo a personalidade,
concebida como bem juridico, objeto de situagdes existenciais.

Tal como a pessoa humana, a pessoa juridica e diversos outros entes
despersonalizados sdo dotados de subjetividade, conferindo-se-1hes a capacidade
para serem sujeitos de direito. Somente no sentido tradicional, portanto, pode-se
identificar as nogdes de personalidade e capacidade, cquiparagio que, justificando-
se no passado, hoje suscita inconveniente conceitual grave, na medida em que a
personalidade se torna objeto de tutela jurfdica. Para evitar semelhante confusdo
conceitual, a doutrina contemporinea aparta a nogio de subjetividade daquela de
personalidade®, esta expressdo da dignidade da pessoa humana ¢ objeto de tutela
privilegiada pela ordem juridica constitucional.

As pessoas juridicas s&o sujeitos de direitos - como também podem sé-1o os
entes despersonalizados (basta pensar no condominio ou na massa falida) -,
dotadas de capacidade de direito e de capacidade postulatéria, no plano processual,
segundo as conveniéncias de politica legislativa. Tal constatagio permitiu que, ao
longo do tempo, fosse estendida, pela doutrina ¢ jurisprudéncia brasileiras, a
protegdo recém consagrada aos direitos da personalidade as pessoas juridicas. O
mesmo raciocinio, de resto, levou o Superior Tribunal de Justica a admitir o
ressarcimento por danos morais s pessoas juridicas®.

*A andlise critica do art. 32, exposta no texto, reproduz fundamentalmente o
contribuigio encaminhada pelos Profs. Bruno Lewicki e Danilo Doneda, juntamente com o
signatdno, como proposta interpretativa & Jornada de Direito Civil organizada no Superior
Tribunal de Justica pelo Conselho de Justica Federal, nos dias 11 a 13 de setembro de 2002, A sugestao
foi apresentada sob o seguinte enunciado: A diversidade de valores informadores da tutela da pessoa
humana e da pessoa juridica impede a aplicagdo aprioristica e automdtica dos direitos da
personalidade no Gmbito empresarial, A ofensa a imagem ou a chamada honra objetiva da pessoa
juridica, em regre, tem repercussdo exclusivamente patrimonial, atingindo seus resultados
econbémicos. Nio se trata de direitos da personalidade propriamenie ditos, nem sna ofensa
acarreta danos morais. Sendo os danos morais préprios da pessoa humana, o ari. 52 poderd ser
atilizado para a fixagdo de danos institucionais que atingem a credibilidade das pessoas juridicas
sem penalidade lucrativa.

BEjs a ligao insuspeita de CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil
Portugués: parte geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000, vol. 1, tomo L p, 201 e ss.

*0 entendimento foi consagrado no recente enunciado da Stdmulz n. 227 daguela Corte:
“As pessoas juridicas podem sofrer danos morais”.
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Assim € que, apesar de a importéncia pratica da solugfio pretoriana, que permitiu
que se assegurasse 0 ressarcimento em hip6teses de dificil configuragio e liquidagao de
danos, € de se conjurar a perigosa associagao da l6gica empresarial, informada pelos
valores proprios das relagdes juridicas patrimoniais, 2 tutela da pessoa humana, que
preside as relagdes juridicas existenciais. A férmula em aprego pode ser explicada,
provavelmente, pela insuficiéncia das construcoes doutrindrias, no sentido de satisfazer
os interesses ressarcitrios das pessoas juridicas. Mas nao se justifica a sua manutengo,
que produz consequiéncias inquietantes, dentre as quais a fixa¢do de critérios para a
valoragéo de danos e a gradagdo do guanfum ressarcitério em descompasso com a
axiologia constitucional, equiparando-se empresa e pessoa humana,

E certo que em determinado momento histérico o trabalho jurisprudencial teve
indiscutivel mérito, ampliando horizontes de reparago, assim como, nos anos setenta,
a admissdo dos danos morais deu-se por intermédio de raciocinio intciramente
patrimonializado (relembre-se, a propésito, o enunciado da Simula n. 491 do STF, pela
qual “é indenizdvel o acidente que cause 2 morte de filho menor, ainda que nio exerga
trabalho remunerado”, consagrando danos morais que, todavia, seriam calculados
com base em uma expectativa artificial de ganhos que o filho menor ¢ desempregado
poderia vir a gerar para a familia!). A importincia histérica da jurisprudéncia evolutiva
niio justifica, contudo, a repeticiio acritica, pela doutrina, de tamanha promiscuidade
conceitual, descomprometida com a legalidade constitucional.

Resulta dafi o equivoco de se imaginar os direitos da personalidade e o
ressarcimento por danos morais como categorias neutras, aplicdveis a pessoa juridica
tout court, para a sua tutela (enderecada, em regra, 3 maximizacao de seu desempenho
econdmico e de sua lucratividade). Ao revés, o intérprete deve estar atento para a
diversidade de princfpios e de valores que inspiram a pessoa fisica e a pessoa juridica.

Nio se discute scr a pessoa juridica dotada de capacidade juridica (e neste
sentido invoca-se tradicionalmente sua personalidade juridica), sendo efetivamente
merecedoras de tutela as sitnagdes em que se verifica uma falsa semelhanga com a tutela
da personalidade humana. Isto ocorre, por exemplo. na protecéo do sigilo industrial ou
comercial, s6 aparentemente assemelhado ao direito a privacidade; ou no tocante ao
direito ao nome comercial, cuja natureza nio coincide com a do direito ao nome.

Todavia, a fundamentagdo constitucional dos direitos da personalidade, no
ambito dos direitos humanos, ¢ a elevagio da pessoa humana ao valor maximo do
ordenamento niio deixam dividas sobre a preponderincia do interesse que a ela se
refere, e sobre a distinta natureza dos direitos que tém por objeto bens que se irradiam
da personalidade humana em relagdo aos direitos (em regra patrimoniais) da pessoa
juridica, no émbito da atividade econdmica privada®,

BCfr. o Prefdcio a ASSUMPCAO, Alexandre. A Pessoa Juridica e os Direitos da
Personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
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CIDADANIA E DIREITOS DA PERSONALIDADE

Assim € que o texto do art. 52 parece reconhecer que os direitos da
personalidade constituem uma categoria voltada para a defesa e para a promogio da
pessoa humana. Tanto assim que ndo assegura @s pessoas juridicas os dircitos
subjetivos da personalidade, admitindo, tio-somente, a extensido da técnica dos
direitos da personalidade para a protegio da pessoa juridica Qualquer outra
interpretagiio, que pretendesse encontrar no art. 52 o fundamento para a admissio
dos direitos da personalidade das pessoas juridicas, contrariaria a dicgio textual do
dispositivo e se chocaria com a informagfio axiol6gica indispensédvel a concrecio da
aludida cldusula geral.

A rigor, a 16gica fundante dos direitos da personalidade € a tutela da
dignidade da pessoa humana. Ainda assim, provavelmente por conveniéncia de
ordem pritica, o codificador pretendeu cstendé-los s pessoas juridicas, o que niio
poderd significar que a concepgdo dos direitos da personalidade seja uma categoria
conceitual neutra, aplicdvel indistintamente a pessoas juridicas ¢ a pessoas
humanas.

Descartada a equiparagdo dos direitos tipicamente atinentes as pessoas
naturais (integridade psico-fisica, pseudoénimo, etc.) vé-se que nio € propriamente
a honra da pessoa juridica que merece proteciio, nem em vertente subjetiva
tampouco em cardter objetivo. A tutela da imagem da pessoa juridica — atributo
mencionado, assim como a honra, pelo artigo 20 - tem sentido diferente da tutela
da imagem da pessoa humana. Nesta, a imagem ¢ atributo de fundamental
importincia, de inspiragiio constitucional inclusive para a manutengdo de sua
integridade psicofisica. Jd para a pessoa juridica com fins lucrativos, a preocupagao
resume-se a0s aspectos pecuniarios derivados de um eventual ataque a sua atuagio
no mercado. O ataque que na pessoa humana atinge & sua dignidade, ferindo-a
psicolGgica e moralmente, no caso da pessoa juridica repercute em sua capacidade
de produzir riqueza, no dmbito da iniciativa econdmica por ela legitimamente
desenvolvida,

Hi que se resguardar, todavia, a necesséria diferenciagao entre as pessoas
juridicas que aspiram ao lucro e aquelas que se orientam por outras finalidades.
Particularmente neste ltimo caso ndo se pode considerar (como ocorre na hipotese
de empresas com finalidade lucrativa) que os ataques sofridos pela pessoa juridica
acabam por se¢ exprimir na redugdo de seus lucros, sendo espécic de dano
genuinamente material. Cogitando-se, entdo, de pessoas juridicas sem fins lucrativos
deve ser admitida a possibilidade de configuragio de danos institucionais, aqui
conceituados como aqueles que, diferentemente dos danos patrimoniais ou morais,
atingem a pessoa juridica em sua credibilidade ou reputagao.

Com efeito, a maior parte dos danos que sdo invocados em favor da pessoa
jurfdica enquadram-se facilmente na categoria dos danos materiais. O ataque 2
imagem de uma empresa normalmente se traduz em uma diminuigdo de seus
resultados econdmicos. Situagdes hd, contudo, em gque a associagdo sem fins
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lucrativos, uma entidade filantrépica por exemplo, é ofendida em seu renome.
Atinge-se a sua credibilidade, chamada de honra objetiva sem que, neste caso, se
pudesse afirmar que o dano fosse mensurdvel economicamente, considerando-se
sua atividade exclusivamente inspirada na filantropia. Aqui ndo hd evidentemente
dano material. E tal constatagiio niio pode autorizar a irresponsabilidade, ou, em
sentido contrdrio, a admissdo de uma desajeitada nogiio de dignidade corporativa
ou coletiva (que chega a lembrar o Ministro de Estado que, anos atrds, se referiu
carinhosamente a seu c¢iio de estimag@o como sendo um ser humano...). A solugio,
pois, é admitir que a credibilidade da pessoa juridica, como irradiagiio de sua
subjetividade, responsdvel pelo sucesso de suas atividades, € objeto de tutela pelo
ordenamento e capaz de ser tutelada, especialmente na hipétese de danos
institucionais, Tal entendimento mostra-se coerente com o ditado constitucional
e ndo parece destoar do raciocinio que inspirou a recente admissibilidade, pelo
Superior Tribunal de Justiga, dos danos morais & pessoa juridica®,

Pode-se falar, portanto — e nfo injustamente — de ocasioes perdidas por
parte do codificador brasileire de 2002, o qual teria podido descrever e esmiugar
analiticamente os principios constitucionais, de modo a lhes dar maior densidade
e concregio normativa, solucionando, finalmente, tantas controvérsias que agitam
os Tribunais. De todo modo, cabe ao intérprete, niio mais ao legislador, a obra de
integragiio do sistema juridico; ¢ esta larefa hé de ser realizada em consonéncia
com a legalidade constitucional. A tutela da personalidade hé de ser perseguida em
perspectiva integral e unitdria, como manifestagio dos fundamentos e objetivos da
Repiiblica, esculpidos nos artigos 1° e 3° do Texto Constitucional, ndo jd no sentido
de assegurar novas posicdes jurfdicas de titularidade (perspectiva que
necessariamente exclui os ndo titulares de direitos), mas como forma de emancipagio
existencial e social, atinente atada e qualquer pessoa humana, segundo os ditames
da solidariedade social.*

*Scgundo & Stimula n. 227 do STJ “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”,

*Veja-se MORAES, Maria Celina Bodin de. O Princlpio da Solidariedade. In:
PEIXINHO, M. M.; GUERRA, L. F; NASCIMENTO FILHO, F. (Orgs.). Os Principios da
Constituigao de 1988, Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001, p. 167 e ss.
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