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Dr. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz

tio pura como antes, repetindo Costa Man-
s0. :

Fago-o com a consciéncia do dever cum-
prido, feliz por haver exercido a mais nobre
das fingées atribuidas ao homem e da qual
sempre me orgulharei. E, reconhecido ao
Senhor meu Deus, que me proporcionou
tantas vitorias e a insigne gléria, a mais hon-
rosa a que possa aspirar um brasileiro, de
concluir minha carreira de magistrado como
Jjuiz da Suprema Corte do Brasil,” %

Da independéncia, da integridade, da
imparcialidade, da discri¢do e da serenidade da
magistratura do Ministro Thompson Flores, diz
o carater da trajetoria que acabamos de apreci-
ar, dinamizada, exclusivamente, pelos méritos
pessoais.

Vestem-no sem folgas os versos de

Kipling, quando imagina um Homem que &
capaz de ndo se corromper entre a plebe, de
ndo perder a naturalidade entre os reis, de se
defender dos amigos, quer bons, quer maus, de
ser sempre de alguma utilidade e de dar, a cada
segundo do seu tempo, todo o valor e todo o
brilho...

A aposentadoria, entretanto, nio lhe foi
o ponto final da atividade em prol do Direito e
da Justica.

Dos pareceres que produziu, alguns se
publicaram em revistas especializadas. *

A imagem do Ministro Carlos Thompson
Flores permanecera “aere perennius”, evocan-
do uma nobre existéncia e instigando as novas
geracbes de magistrados para a pugna sem
desfalecimento em prol da Justica.

® In STF - Relatério de 1981, Departamento de Imprensa Nacional, pp. 73/4.

% In Nesse sentido: “Elei¢io dos membros da Mesa da Assembléia Legislativa - Interpretacdo do art. 31 da C.
F.”, in Revista Forense, v. 303/128; “Responsabilidade Civil Contratual’, in Revi
147; “ICM e Compra com Cartio de Crédito”, in Revis

- Empresa de Onibus”, inRevi Direit

de Processo, n® 61218,

e Direit
e Direito Tribu

vil, n° 42/
o, n° 34/86; “Desapropriacao
iblico, n®95/42; “Imunidade Tributéria das Listas Telefonicas”,
in “O Estado de Sio Paulo’, edigdo de 01.11.87, p. 38: “Ac¢ao Popular - Pressupostos Processuais”, in Revista
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Dignidade da pessoa humana:
conceito fundamental do
Direito Civil
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constitucional” e o Projeto do novo Cédigo,

1. Pessoa e personalidade durante o processo
codificatorio. 1. A teoria das pessoas e a teoria
do patriménio de AUBRY ET RAU. 2. Da
teoria das pessoas d da personalidade. 3 A teo-
ria das pessoas e o Direito privado brasileiro:
o0 Esbogo de TEIXFEIRA DE FREITAS e o

Il A dignidade da pessoa humana como
paradigma do Direito privado e sua interface
com o Direito piiblico na era da superagdo da
dicotomia. 1. Direito privado e direitos funda-
| mentais na Alemanha: 2 Menschenwiirde e o

A tutela da dignidade hurnana na jurisprudén-
cia francesa: em especial 0 Arrét du tireur de
nains. 3. A dignidade humegna e o
ordenamento juridico brasileiro contempors-
neo: a CRFB-88, o chamado “Diréito civil

em especial a questio da disponibilidade do

=~

“ll n’existe pas de morale officielle.”

Bruno Oppetit*”

“O absoluto, inclusive a busca do bem absoluto, destréi a esfera ptblica pelo terror.”
Celso Lafer "™

INTRODUCAO

..., objetivo do presente trabalho & o de
analisar o principio da dignidade da pessoa
humana como fundante do Direito privado, em
especial no que tange as suas relagées com a
autonomia privada, apreciando ambos os insti-
tutos desde um ponto de vista histérico', bem
como a sua positiva¢ao e eficicia jurisprudencial.

Nio é usual o tratamento de tal tema,
geralmente relacionado com os direitos funda-
mentais, na area do Direito privado. No en-
tanto, se operarmos na perspectiva de

*  Mestrando ‘em Direito Privado pela UFRGS.
Professor de Teoria Geral do Direito Civil nas
Faculdades Integradas Ritter dos Reis, RS.

** OPPETIT, Bruno.Philosophie du Droit, p. 137,

*#* LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos
humanos: um diélogo com o pensamento de

corpo humano. Hanna Arendt, p. 270.
Concluszo. ! Segundo Emilio BETT], em ‘Storia e dogmatica del
Bibliografia. diritto”; 2 andlise histérica é findamental para o
\ J tratamento dogmitico de qualquer instituto juridico.
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RAISER?, no sentido de superar a dicotomia,
fundamentalmente ideologica, entre o Direito
publico e o Direito privado, tal ressalva carece
de sentido. Além disso, conforme ressalta CAR-
VALHO, “se ¢ inconcebivel um Direito do Es-
tado sem Estado, € igualmente inconcebivel um
Direito Civil sem cives™. Portanto, “é evidente
que esse reconhecimento do homem como co-
racdo do Direito civil contemporineo deve fa-
zer do problema da protecdo dos direitos do
Homem (...} o problema central desse mesmo
Direito civil”*.

Desde esse ponto de vista, o tema ganha
extrema relevancia para os estudos de Direito
privado, nio s6 no que tange 4 autonomia pri-
vada, dogma civilistico, mas em especial em re-
lagdo a pessoa, bem como as relagdes entre esta
e aquela.

Assim sendo, partirei de uma analise do
conceito de pessoa, em sua forma ideologizada
pelo Iluminismo, o individuo, para, num segun-
do momento, apreciar a teia de direitos
formativos do conceito de dignidade humana,
as relacdes desta com a liberdade e a autono-
mia, e as supervenientes conseqiiéncias.

I- PESSOA E PERSONALIDADE DU-
RANTE O PROCESSO CODIFI-
CATORIO

Para compreender como o ser humano
foi visto pela doutrina e tutelado pelas
codificacbes oitocentistas, faz-se necessario o
estudo da teoria das pessoas adotada por esses
mesmos cbdigos, bem como da forma como
essa foi cunhada, dentro de uma perspectiva
Huminista que MACPHERSON denomina de
“individualismo possessivo™.

Conforme ressalta MESSINETTT®, a te-
oria das pessoas tem a sua origem histérica na
luta pela garantia da liberdade individual, pos-
suindo a natureza de um privilégio concedido
pelo soberano, ou seja, como diz STAMMLER’,
do fato de que ninguém pode depender inte-
gralmente do arbitrio subjetivo de outrem. Essa
visdo temn seu corolario em LOCKE: “a finalida-
de da Leindo é abolir ou restringir, mas preser-
var e aumentar a liberdade (...). Mas liberdade
ndo &, como é dito, uma Liberdade para cada
Homem fazer o que bem entenda: (...) Mas uma
Liberdade para dispor, e regular, como enten-

da, sua Pessoa”.

[N

o

~

L

Cf Ludwig RAISER, 1l compito del diritto privato. No mesmo sentido, ver também Daniela Silva Fontoura
de BARCELLOS, A descendéncia da dicotomia publicizagdo do privado, privatizagdo do piiblico e a sua
superagio: a perspectiva de Ludwig Raiser. Ndo trataremos da questio da positividade dos principios juridicos,
por considerd-la superada, consistindo o ordenamento juridico em um sistema misto de principios e regras,
cf, entre outros, Claus-Wilhelm CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistemna na Ciéncia do
Direito, e Ronald DWORKIN, Taking rights seriously.

‘S’il est inconcevable un droit de I’état sans état, il est également inconcevable un droit civil sans des ‘cives’
Orlando de CARVALHO, ‘Les droits de Thomme dans le droit civil portugais”, p. 6.

4l va de soi que cette reconnaissance de ’homme comme le coeur du droit civil contemporain doit faire du
probléme de la protection des droits de Phomme (... )le probléme central de ce méme droit civil. ” Orlando
de CARVALHO, op. cit., p. 7.

C. B. MACPHERSON, A teoria politica do individualismo possessivo de Hobbes a Locke.
Davide MESSINETTI, Personalita (diritti della)”, p. 358.
Apud Kar/ LARENZ, Derecho justo: fundamentos de ética juridica, p. 58.

“The end of Law is not to abolish or restrain, but to preserve and enlarge freedom {...). But freedom is not, as
we are told, a Liberct}r for every Man to do what he lists: (...)But a Liberty to dispose, and order, as he lists, his
Person. ” John LOCKE, Two treatises of government, p. 306.
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A emergéncia, no campo do Direito, do
individualismo é fruto de um longo processo
histérico que se inicia com a superagdo da
prevaléncia, atribuida pelos gregos classicos, da
polis sobre o individuo, basicamente por obra
da filosofia estoica e cristd, para a qual a neces-
sidade de salvagéo do individuo resultava numa
maior valoragio da vida contemplativa sobre a
atividade politica. Essa é a génese da subjetivacao
moderna que reduziu a filosofia &
epistemologia’, possibilitando, via nominalismo,
a construgdo, por GROCIO, do conceito de
direito subjetivo'®. Nessas bases, afirma LAFER,
“a passagem do Estado absolutista para o Esta-
do de Direito transita pela preocupagio do in-
dividualismo em estabelecer limites ao abuso do
poder do todo em relagdo ao individuo™*. Fe-
chando essa visdo filosofica, construira KANT
o conceito de sujeito de direito, que “& sempre
0 homem™?2.

Foi essa concepgio liberal-individualista
da pessoa que possibilitou a constru¢do dos di-
reitos humanos, embora, conforme ressalta
LAFER®, também possa levar ao terror, como
de fato ocorreu, durante a Revolugio Francesa
e em outras ocasides, uma das quais terei opor-
tunidade de sobre aqui discorrer.

Para tanto, iniciarei pela anéalise da teo-

ria das pessoas oitocentista, em especial de suas
relagbes com a teoria do patriménio de AUBRY
ET RAU (1). Em um segundo momento, pro-
curarei retratar a superagdo dessa concepg¢ao
individualista de pessoa, a partir do desenvolvi-
mento dos direitos fundamentais de segunda
geragdo, e a conseqiiente formacio da teoria
da personalidade (2). Concluindo o capitulo,
apreciarei a posicdo do problema na doutrina
brasileira de entdo, sobretudo o conceito de
pessoa proposto por TEIXEIRA DE FREITAS
no Esbogo de Codigo Civil, por tudo o que
encerra em si de inovador, a0 mesmo tempo
que retrato de sua época (3).

1. A teoria das pessoas e a teoria do
patriménio de AUBRY ET RAU

Consoante a tradicio historico-filosofica
do conceito de sujeito de direito, afirma
HATTENHAUER, categoricamente, que “o
homem & o sujeito da norma juridica e, conse-
qiientemente, Gnico objeto da teoria da pes-
soa”'*. E por isso que, para MESSINETTI, pes-
soa “ndo é um valor universal radicado na es-
séncia racional e imutavel do homem, antes um
valor real e objetivo, historicamente condicio-
nado, de um determinado ordenamento positive™ .

A esse respeito, ver, entre outros, Celso LAFER, op. cit., pp. 118121.

0 Cf Michel VILLEY, “La genése du droit subjectif chez Guillaume d’Occam”. A respeito, em especial sobre
as relagées do nominalismo com a filosofia do direito Huminista, ver.Gléucia Correa Retamozo Barcellos
ALVES, Do nominalismo ao direito moderno: uma leitura de Michel Villey. Sobre as relacées entre direito
subjetivo, personalidade e patriménio, ver Eroulths CORTIANO JUNIOR, “Alguns apontamentos sobre

os chamados direitos da personalidade *, pp. 47-50.

# Celso LAFER, op. cit., p. 122,

12

#  Celso LAFER, op. cit., p. 130.

14

Nest jamais que 'homme. ” Immanue! KANT, Métaphysique des moeurs, vol. 2, p. 269.

-

) -
‘Elhombre es el sujeto de la norma juridica y, consecuentemente, tinico dbjeto de la teoria de la persona. ”

Hans HATTENHAUER, Conceptos fundamentales del Derecho civil, p. /4.

15

“Non & un valore universale radicato nell’essenza razionale e immutabile dell’'uomo, bensi un valore reale e

oggettivo, storicamente condizionato, di un determinado ordinamento positivo.” Davide MESSINETTI,

op. cit., pp. 355-356.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 19, Margco/2001
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Tanto isso é claro que HATTE-
NHAUER? situa historicamente o surgimento
desse conceito no pensamento de Sio TOMAS
DE AQUINGO, e seu desenvolvimento da visao
de homem como ser dotado de razio. Anterior-
mente, o Direito reconhecia a pessoalidade’”
nas coisas. Tanto, na Idade Média, ndo era cla-
ra, como para nés o &, arelagio entre pessoa e
ser humano, que mesmo a idéia de que todos
os seres humanos sdo pessoas foi apenas cunha-
da no século XVI, por obra do jusnaturalismo
espanhol, em virtude da necessidade de auferir
qual o statusjuridico das populagdes indigenas
nativas da América'®.

Indelevelmente ligados ao ser huma-
no, os limites da pessoalidade sdo, portan-
to, o nascimento € a morte. Por isso, afirma
OPPETIT, “sem ser estritamente sinénimo
de pessoa, o corpo &, no entanto, conside-
rado como o suporte da personalidade do
individuo®'®. Dessa abstragdo advém que,
embora prejudicados no uso de sua razio,
os loucos sejam pessoas.

% Hans HATTENHAUER, op. cit., pp. 14-15.

Da submissio do conceito de pessoa
ao de sujeito de direito resulta, contempora-
neamente, que esse seja um-conceito soci-
al, uma vez que s6 0 homem em sociedade
é dotado de direitos e deveres. Por isso
CANOTILHO? afirma a indispensabilidade
de que todo o Estado de Direito tenha uma
base antropologica estruturada constitucio-
nalmente. Resultou também, quando da
Escola histérica do Direito, em uma deca-
déncia dos estudos sobre a pessoa, em nome
das teorias da capacidade juridica, indispen-
saveis a teoria da relagdo juridica®.

A restri¢do das preocupacdes dos ju-
ristas, no campo da pessoa, & capacidade
juridica, associada & visdo individualista
possessiva que levou MESSINETTI*? a cu-
nhar o conceito de “légica proprietaria” para
definir a metodologia civilistica do século
XIX, tem uma de suas mais amplas expres-
sOes na teoria do patrimonio desenvolvida
por AUBRY ET RAU. Para esses autores,
“aidéia de patriménio deduz-se diretamen-
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te desta de personalidade. Qualquer que sejaa
variedade de objetos sobre os quais 0 homem
possa ter direitos a exercer, qualquer que sejaa
diversidade de sua natureza constitutiva, esses
objetos, enquanto formadores da matéria dos
direitos de uma pessoa determinada, ndo sdo
menos submissos ao livre arbitrio de uma s e
mesma vontade, a4 a¢do de um mesmo poder
juridico; eles constituem, por isso mesmo, um
todo juridico (universum jus). ( ... ) Do patri-
moénio, sendo a emanagido da personali-
dade, e a expressio do poder juridico de que
uma pessoa encontra-se revestida como tal, re-
sulta: que apenas as pessoas fisicas ou morais
podem ter um patriménio; que toda pessoa tem
necessariamente um patriménio, mesmo que nao
possua atualmente nenhum bem; que a mesma
pessoa ndo pode ter mais de um patriménio, no
sentido exato da palavra™®.

Foi tio forte a penetragdo da teoria cu-
nhada por AUBRY ET RAU no pensamento
civilistico oitocentista, que seus reflexos sao visi-
veis ainda hoje. OPPETIT ressalta que esse é o
grande entrave, na Franga, para uma compre-
ensdo correta e clara dos direitos da personali-
dade e das relagGes pessoais e patrimoniais, frente

as novas necessidades do trafego juridico®.

A visdo do patriménio como corolario
da personalidade, e nio da pessoalidade, como
seria o correto, é element6 fundamental para a
compreensdo de como, a partir da teoria liberal
da autodeterminacio, construiu-se, no século
XIX, aquilo que se chama ordinariamente de
“império da autonomia da vontade™”.

Para o jusracionalismo jusnaturalista, as
obrigagdes tinham seu fundamento no ato, li-
vre manifestagio do homem racional. A obri-
gacdo contratual, por exemplo, nascia do en-
contro de duas ou mais vontades. Essa doutrina
tinha seu fundamento no fato de que, sendo o
homem livre e racional, ninguém seria mais indi-
cado para saber o que & bom para ele proprio.

Tal doutrina serd superada por
SAVIGNY, o qual sustentara a necessidade de
previsdo normativa para a constitui¢io da obri-
gacdo. Os homens expressam sua vontade, a lei
obriga, a obriga¢io constituindo propriedade
de uma parte contratante sobre uma parte da
esfera de liberdade da outra, em direito subjeti-
vo de uma sobre a outra. Uma vez que o patri-

7 Cunhei, para este trabalho, o conceito de pessoalidade, relativo a teoria das pessoas, para contrapor, de
forma clara, ao de personalidade, relativo a teoria da personalidade, embora se trate de um neologismoa
priori gramaticalmente incorreto. Para as relagbes entre pessoalidade e capacidade juridica, ver Guido ALPA,
Status e capacita: la costruzione giuridica delle differenze individuali, pp. 56-62.

% Cf. Hans HATTENHAUER, op. cit., loc. cit.

7 ‘Sans étre strictement synonyme de la personne, le corps est néanmoins consideré comme le support de la
personnalité de I'individu. ” Bruno OPPETIT, op. cit., p. 136.

@ J.J. Gomes CANOTILHO, Direito constitucional, p. 362.

2 Cf, Hans HATTENHAUER, op. cit., pp. 18-19. O autor identifica tal op¢do como sendo reflexo das teorias
de KANT e de SAVIGNY. A visio kantiana de que pessoa é o sujeito cujos atos podem ser-lhe imputados
estd na base do brocardo de SAVIGNY: toda relagao juridica é uma relacio entre pessoas capazes.

2 Davide MESSINETTI, op. cit., pp. 356:357. Diz o autor que o Direito privado, no século XIX, via o “valor
Juridico da pessoa como logica proprietria. A validade teérica de uma tendéncia desse tipo, que faz do
modelo proprietério, através do conceito de direito subjetivo, o esquema fundamental e unificador de todas
as possiveis manifestacées do privado’, no campo que a nos interessa, é legada por razées metodologicas e
histéricas bastante claramente identificiveis” (“valore giuridico della persona come logica proprietaria. La
validita teorica di una simile tendenza, che fa del modello proprietario, attraverso il concetto di diritto
soggettivo, lo schema fondamentale e unificante di tutte le possibili manifestazioni del ‘privato’, nel campo
che a noi interessa & legata a ragioni metodologiche e storiche abbastanza chiariamente identificabili. ”).
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# 9idée du patrimoine se déduit directement de celle de la personnalité. Quelle que soit la diversité de leur
matiére constitutive, ces objets, en tant que formant la matiére des droits d’une personne determinée, n’en
sont pas moins soumis au libre arbitre d’une seule et méme volonté, 4 'action d’un seul et méme pouvoir
juridique; ils constituent, par cela méme, un tout juridique (universum jus). ( ... ) Le patrimoine étant une
émanation de la personnalité, et 'expression de la puissance juridique dont une personne se trouve investie
comme telle, il en résulte: que les personnes physiques ou morales petivent seules avoir un patrimoine; que
toute personne a nécessairement un patrimoine, alors méme qu’elle ne posséderait actuellement aucun bien;
que la méme personne ne peut avoir qu'un seul patrimoine, dans le sens propre dumot > AUBRY ET RAU
Cours de Droit civil frangais d’aprés la méthode de Zachariae, tomo LX; pp. 333-336. Grifei. Comentando
AUBRY ET RAU, dird Miguel Maria de SERPA LOPES (Curso de Direito Civil, vol. VI, pp. 62:63): “o
patriménio é insepardvel da pessoa. Enquanto a pessoa viver, nao pode ocorrer nenhuma transmissao do seu
patriménio a uma outra pessoa; a alienabilidade é restrita aos seus elementos constitutivos, pois o patriménio,
considerado uma universalidade, nio passa de um coroldrio de sua propria personalidade”.

#  Cf Bruno OPPETIT, op. cit., p. 131. A respeito das implicagées filoséficas dessa teoria, ver René SEVE,
‘Détérminations philosophiques d’une théorie juridique: la théorie du patrimoine d’Aubry et Rau”.

Cf. Alexandre dos Santos CUNHA, A autonomia privada frente 4 dicotomia piiblico vs. privado: algumas
reflexdes. Essa visdo diferenciada nio exclui a possibilidade de patrimonializacdo dos direitos de personalidade,
comum no mundo contemporéneo, e que pressupGe, no entanto, a diferenciacio entre o campo da pessoa
e o da personalidade. A esse respeito, ver André Rodrigues CORREA, A obrigagdo como totalidade e
como processo, notan. 175.
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monio, para AUBRY ET RAU, é composto
desses mesmos direitos subjetivos, pode-se dizer,
inequivocamente, que, no terreno da livre von-
tade, o livre desenvolvimento da personalidade
(pessoalidade) da-se pela livre expanséo do pa-
triménio: “ao concluir um contrato com outro,
eu reconhego a autodeterminac¢io do outro e

portanto o reconhego como pessoa”. A esse
respeito dirdio AUBRY ET RAU:

‘o patriménio sendo, em sua mais alta expres-
sdo, a personalidade mesma do homem,
considerada em suas relages com os objetos
exteriores sobre os quais ele pode ou poders ter
direitos a exercer, compreende; ndo somente in
actu os bens j4 adquiridos, mas ainda in potentia
os bens por adquirir. E o que exprime muito
bem a palavra alema Vermogen, que significa,
a0 mesmo tempo, poder’e patriménio’. O patii-
moénio de uma pessoa é o seu poder juridico,
considerado de uma maneira absoluta, e separa-
do de todos os limites de tempo e de espagco™ .

Esse, o de tipo “logico-proprietario”, & o
que MESSINETTI denomina como sendo o pri-
meiro modelo de pessoa: “a pessoa, em sua re-
levancia ‘sub specie ijuris’ de fato compreendi-
da em sentido atomistico e pluralistico, como
resultante de toda uma série de direitos expres-
samente reconhecidos pelo legislador para a

tutela de interesses naturais da pessoa mesma,
mas especificamente individuada”?®.

Tal ponto de vista ndo péde sobreviver,
no entanto, 4 emergéncia social do final do sé-
culo XIX. A massificagio da atividade contratual
acabou por impelir o legislador a limitar a auto-
nomia enquanto, no campo politico, surgiam
os chamados direitos de segunda geracéo.

A convergéncia desses com as liberda-
des classicas permitira a LAFER identificar como
estando na génese da democracia no mundo
contemporaneo. Cito: “entendo que esta desar-
monia em rela¢do ao papel do Estado na soci-
edade, na passagem da primeira para a segun-
da geracdo de direitos, obedece (...) na pers-
pectiva ‘ex parte populi’, a uma dialética que
subordina a contradi¢do 4 complementaridade,
pois as duas geragdes de direitos baseiam-se na
intui¢do da irredutibilidade do ser humano ao
todo do seu meio social, e no pressuposto de
que a sua dignidade se afirmara com a existén-
cia de mais liberdade e menos privilégios™.

Como protegdo do individuo frente ao
nivelamento social da democracia de massas,
ganha relevancia no cenario juridico a prote-
¢do daintimidade® . Sai de cena a teoria das pesso-
as. Comeca a emergir a teoria da personalidade.

% “Al concluir un contrato con otro, yo reconozco la autodeterminacién del otro y por tanto le reconozco como

persona.” Kar/l LARENZ, op. cit., p. 65.

# “Le patrimoine étant, dans as plus haute expression, la personnalité méme de ’homme, considerée dans ses
rapports avec les objets extérieurs sur lesquels il peut ou pourra avoir des droits a exercer, comprend, non
seulement ‘in actu’ les biens déja acquis, mais encore ‘in potentiggles biens & acquérir. C’est ce qu’exprime
trés bien le mot allemand ‘Vermogen’, qui signifie tout 4 la fois, ‘pouvoir’ et ‘patrimoine’. Le patrimoine
d’une personne est sa puissance juridique, considerée d’une maniére absolue, et dégagée de toutes limites de
temps et d’espace . AUBRY ET RAU, op. cit,, tomo IX, p. 334, nota n. 6. Grifes,

‘La persona, nella sua rilevanza ‘sub specie juris’, viene intesa infatti in senso atomistico e pluralistico, come

risultante cioé dei tutta una serie di diritti espressamente riconosciuti dal legislatore a tutela di interessi
connaturati alla persona stessa, ma specificamente individuatti. ” Davide MESSINETTI, op. cit., p. 356.

Celso LAFER, op. cit., p.130.
Celso LAFER, op. cit., p. 263.

Revista da Faculdade de Direito da, ‘E/HR GS, v. 19, Marco/2001

i

Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do Direito Civil 57

2. Da teoria das pessoas 4 da persona-

lidade

A visdo reducionista do conceito de pes-
soa, operada pelo Direito oitocentista, fez com
que o conceito perdesse totalmente o significa-
do, tornando-se mera questio de técnica juridi-
ca. A redescoberta da humanidadé desse con-
ceito foi fruto de uma reflexdo ética, impulsio-
nada pela emergéncia dos direitos fundamen-
tais de segunda geragéo, e pelo desenvolvimen-
to, pela pandectistica tardia, do conceito de per-
sonalidade. Para HATTENHAUER, o direito
de personalidade & “aquele que garante ao seu
sujeito o dominio sobre um setor da prépria
esfera de personalidade. Com esse nome desig-
nam-se ‘os direitos da propria pessoa”™ . Trata-
se de uma clara superposi¢do do éticoao
técnico, criando-se uma categoria, a da per-
sonalidade, que subordina a pessoa, e cons-
titui direito subjetivo que deve ser res-
peitado por todos.

HATTENHAUER credita as origens da
teoria aos juristas Georg Karl NEUER, Edouard
HOLDER e Otto VON GIERKE, este ltimo o
grande responsavel por sua sistemnatizagao®. Tal
teoria tinha a func¢do de criar novas formas de
tutela que suprissem as lacunas dos direitos fun-

a

damentais do século XIX, como as relativas a
honra, 4 intimidade, a satide e integridade fisica
e 4 vida privada. Embora seu desenvolvimento
tenha-se dado anteriormente 4 elaboragdo do
BGB®, a primeira expressio legislativa sera o
Codigo Civil suico de 1907.

Orlando de CARVALHO* vé, nosdi-
reitos de personalidade, trés aspectos fundamen-
tais: a essencialidade, a indissolubilidade e a
ilimitabilidade, uma vez que o homem natural
é, de per sj, ilimitado. Assim sendo, a questao
fundamental da teoria da personalidade € a do
livre desenvolvimento e sua tutela: “para que
cada um seja verdadeiramente uma pessoa,
deve-se assegurar condigdes essenciais — condi-
¢Oes essenciais para seu ‘ser’ e ‘dever ser’ -,
ds quais denominamos direitos de persona-
lidade™®.

O conceito de personalidade e os direi-
tos a ele relacionados é tdo importante
contemporaneamente, que LAFER® identifica,
amparado em ARENDT, uma esfera propria a
ele relativa, com toda uma princi piologia pro-
pria. Se para a esfera publica o principio
fundamental é o da igualdade, enquanto na
privada & o da diferenga, sendo a esferasocial a
unido de ambos, para a esfera da personalidade

“Aquel que garantiza a su sujeto el dominio sobre un sector de la propria esfera de personalidad. Con tal

nombre se designam ‘los derechos de la propria persona ”. Hans HATTENHAUER, op. cit., p. 23,

Hans HATTENHAUER, op. cit., pp. 22-24.

Para Orlando de CARVALHO, op. cit.,, p. 8 0 BGB é um cédigo anti-humanista, pois reduz o homem a
mero elemento da relacio juridica. Nio é de surpreender, portanto, que o capitulo do cédigo destinado &
pessoa ndo use, com excegio do titilo, nenhuma vez a palavra. No entanto, Karl LARENZ, em seuDerecho
civil: parte general, pp. 4456, diz ser o personalismo ético kantiano uma das bases ideolégicas fundamentais
do BGB. Isso ndo desmente, porém, o jurista portugués. Afinal, a visdo kantiana de personalismo ético diz
muito mais respeito ao homem enquanto sujeto de direito, seus deveres juridicos e a responsabilizacio, ou
seja, 2 uma reducio 4 pessoalidade, em detrimento da personalidade.

#  Orlando de CARVALHO, op. cit., pp. 9-11.

# “Pour que chacun soit vraiment uine personne, il faut qu'on lui assure des conditions essentielles - des conditions
essentielles pour son ‘étre’ et ‘devenir’ - , ce qu’on appele les droits de la personnalité.” Orlando de

CARVALHO, op. cit.,, p. 11.

. % Celso LAFER, op. cit.,, pp. 267-268,

pEp e
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vige o principio da exclusividade®.

A visdo personalista consiste, para
MESSINETTI, um segundo modelo de pessoa:
“em sentido global e unitario, como expressdo
das a¢bes de todo o conjunto das leis positivas
que tém como escopo a conservacido e o de-
senvolvimento do sujeito, de um lado, e das
intrinsecas potencialidades da pessoa emergen-
tes do ordenamento, do outro”®.

A essas duas concepgdes divergentes de
pessoa, opos a doutrina brasileira, no século XIX,
através da obra codificatoria de TEIXEIRA DE
FREITAS, um terceiro modelo, bastante origi-
nal, tanto no que guarda em si de superagio e
permanéncia do pensamento individualista,
quanto no de premonitorio em relagdo ao
personalismo. E o que passo a analisar.

3.A teoria das pessoas no direito priva-
do brasileiro: o Esbo¢co de TEIXEIRA
DE FREITAS e o Cédigo Civil de 1916.

No ordenamento juridico brasileiro, em
especial pelas peculiaridades de nosso processo
codificatério, faz-se uma grande e desnecessaria

confusdo entre os conceitos de pessoa e perso-
nalidade®.

TEIXEIRA DE FREITAS, ao fundar o
sisterna de seu Esbogo em uma rigida separa-
¢do entre direitos pessoais e reais, na linha
sugerida por KANT*, teve, necessariamente, de

ser extremamente acurado quanto a sua
conceituacgao de pessoa.

No Esboco, Secao I, Titulo I, estdo re-

guladas as pessoas, definidas, no art. 16, como
sendo “todos os entes suscetiveis de aquisi¢do
de direitos”. No art. 17, separa TEIXEIRA DE
FREITAS as pessoas em duas categorias:
“As pessoas ou sio de existéncia visivel, ou de
existéncia tio-somente ideal. Elas podem adqui-
rir os direitos que o presente Codigo regula, nos
casos, e pelo modo, e forma, que no mesmo se
determinar. Dai dimana sua capacidade, e in-
capacidade civil.”

Aparentemente, TEIXEIRA DE
FREITAS é um homem de seu tempo, e sua
teoria das pessoas, embora acurada tecnicamen-
te, ndo destoa da confusdo oitocentista entre
pessoalidade e personalidade* . No entanto, frize-
se, isso é apenas aparéncia. A separacio entre
direitos pessoais de relagéo civil e direitos pesso-
ais de rela¢io de familia, exposta no art. 18 do
Esbogo, mostra claramente a visdo diferencia-
da de nosso jurista: “Os direitos, que o presente
Codigo regula, sdo considerados em relagdo ao

4

A respeito do principio da exclusividade, escreve Hannah ARENDT: “Aqui escolhemos aqueles com os
quais desejamos passar nossas vidas, amigos pessoais e aqueles que amamos; e nossa escolha é guiada nio
por semelhangas ou qualidades compartilhadas por um grupo de pessoas - ela nao é guiada, de fato, por
nenhumpadrao objetivo ou normas, mas, inexplicivel e infalivelmente, afetada pelo impacto de uma pessoa
em .siua singularidade, sua diferenca em relagio a todas pessoas que conhecemnos”. Apud Celso LAFER, op.
cit,, loc. cit. .

‘In senso globale e unitario, come espressione dell’azione di tutto I'insieme delle leggi positive che hanno
come scopo la conservazione e lo sviluppo del soggetto, da una parte, e delle intrinseche potenzialita della
persona emergenti nell’ordinamento, dall’altra”. Davide MESSINETT], op. cit., p. 356.

Para Clévis BEVILA QUA, inacreditavelmente, homem, pessoa e sujeito de direito deveriam ser tratados,
pela legislacio civil, como sinénimos. E o que se pode inferir da seguinte passagem (Em defeza do Projecto
de Codigo Civil brazileiro, p. 51): “E 0 homem, a pessoa, o sujeito de Direito que primeiro se deve destacar,
encabecando a serie dos grandes grupos de relagées civis”.

Immanue! KANT, op. cit., pp. 69-75.

Sobre essa questio, ver Alexandre dos Santos CUNHA, “A teoria das pessoas de Teixeira de Freitas entre
individualismo e humanismo”, o qual me detive mais longamente a respeito do tema.
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seu objeto, e distinguidos em direitos pessoais, e
direitos reais. Os direitos pessoais sdo distinta-
mente considerados nas relages de familia, e
nas relagdes civis.”

Traga TEIXEIRA DE FREITAS, portan-
to, uma diferenciagdo clara entre o que deno-
mina de direitos pessoais de relagdo civil, relati-
vos ao patriménio, e que podem, na perspecti-
va que construi a partir da teoria de AUBRY
ET RAU, ser relacionados diretamente com o
campo da pessoa®?, e direitos pessoais de rela-
¢do de familia, os quais dizem respeito ao cam-
po da vida privada, e portanto, ao da persona-
lidade*. Nesse aspecto, como em outros, o
Esbogo demonstra ser bastante avancado em
relagdo ao seu tempo.

VEIRA: “O primeiro grande mérito da grande
construcdo de Freitas foi, sem davida, o trata-
mento por ele dado 4 distingdo entre capacida-
de de direito e personalidade. Os dois concei-
tos andam em nosso século indesculpavelmente
embaralhados pela doutrina brasileira. Essa dis-
tingdo é fundamental, na medida em que a per-
sonalidade nio admite gradag¢Ges, admitindo-
as, porém, a capacidade de direito™*.

Semelhante confusido, na verdade,
nio é tio indesculpavel. Advém, em gran-
de parte, do fato de que o Codigo Civil de
1916, embora posterior ao desenvolvimen-
to da teoria da personalidade, nio té-la in-
corporado, adotando a mesma estrutura
anti-humanista do BGB, regredindo notavel-

mente em relagio ao Esboc¢o*. Nesse as-

A esse respeito, diz CORREADE OLI-  pecto, emergem claramente aquelas que

2

43

E entre os quais poder-se-ia englobar, seguindo sistema do Esbogo, os direitos patrimoniais de familia,
contidos na classificacdo do Projeto do novo Cédigo Civil.

E notivel o esforco depreendido por TEIXEIRA DE FREITAS para, sem o amparo da entdo inexistente
teoria da personalidade, salvar o humano frente ao técnico, desligando a possibilidade de aquisicdo de direitos
da esfera puramente patrimonial, reconhecendo direitos ndo-patrimoniais, embora patrimonializiveis, tipicos
da contemporénea compreensdo da teoria da personalidade. Vejamos a nota que escreve ao art. 21 do
Esbogo, referente & capacidade juridica: “Nio se entenda esta expressao no mesmo sentido, em que a
emprega Savigny. Para este escritor, que generalizara o Direito Romano, a capacidade de direito é, e nao
podia deixar de ser, o caréter distintivo dos seres humanos que aquele Direito reputava pessoas, por
contraposico aos que privava de personalidade. Para nés, para a civilizaggo atual, todo o homem é pessoa:
pois que nio b4 homem sem a suscetibilidade de adquirir direitos, suscetibilidade que ndo chamo capacidade
de direito tratando-se de pessoas, porque s6 o seria em relagio a entes que nio sio pessoas. Quem, para
distinguir a pessoa do que néo é pessoa, empregar a expressdo - capacidade de direito - capacidade juridica,
como fazem os escritores de Direito Natural, confindir-se-4 a si mesmo e aos outros; e, ou caira na teoria do
status e capitis diminutio do Direito Romano, ou néo terd terminologia propria para exprimir a capacidade
de direito das legislagGes modemas. Sabe-se que neste Projeto prescindo da escravidio dos negros, reservada
para um projeto especial de lei; mas nio se creia que terei de considerar os escravos como coisas. Por muitas
que sejamn as restrigdes, ainda lhes fica aptidio para adquirir direitos; e tanto basta para que sejam pessoas”.

# José Lamartine CORREA DE OLIVEIRA, “A teoria das pessoas no Esbogo de Teixeira de Freitas. Superagao

e permanéncia”, p. 362. Embora critico da confusio da doutrina brasileira a respeito, o autor, no entanto, é
dele vitima, ao ignorar a patrimonialidade como aspecto chave para a diferenciagio entre direitos pessoais e
da personalidade. Além disso, faz uma indiferenciacdo que TEIXEIRA DE FREITAS (cf nota n. 45supra)
nao faz: aquela entre capacidade civil e capacidade de direito.

Nzo se pode alegar, em defesa do Cédigo Civil brasileiro, um pretenso desconhecimento da doutrina
nacional em relacdo ds recentes teorias da personalidade, que foram adotadas pelo Cédigo Civil suico de
1907. Clévis BEVILAQUA, op. cit., pp. 217 e ss., demonstra ter perfeito conhecimento dos trabalhos de

~ elaboragao do referido Codigo, inclusive no que tange ao contetido.
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GOMES*® define como sendo as caracteris-
ticas fundamentais de nosso Codigo: o
patrimonialismo, o patriarcalismo e a responsa-
bilizagao.

II- A. DIGNIDADE DA PESSOA HUMA-
NA COMO PARADIGMA DO DI-
REITO PRIVADO E SUA INTER-
FACE COM O DIREITO PUBLICO
NA ERA DA SUPERACAO DA
DICOTOMIA

A partir do desenvolvimento da teoria
da personalidade, abriu-se todo um novo cam-
po para a expansio de demandas de tutela, bem
como de formalizagdo de direitos que a ela es-
tariam relacionados. Essas demandas acabaram
por algar a dignidade humana, enquanto prin-
cipiofonte da teia dos direitos de personalida-
de, 4 categoria de direito do Homem, consagra-
do, inclusive, no art. 1 da Declaracio Universal
dos Direitos do Homem da ONU. Isso ¢ em
parte conseqiiéncia do fato de que, segundo
CARVALHO?Y, se hoje ha um sentido e um
futuro para a Historia, ele estda no Homem, nao
o ideal, mas o de carne e osso, que se faz a si
proprio em um processo dialético: 0 Homem
€OmO pProcesso.

Para o mesmo autor®®, os direitos huma-
nos devem ser compreendidos dentro de um

quadro de luta pelo Direito, no sentido de
JHERING, de defesa do homem frente ao Esta-
do e a administragdo. A nogdo-contemporanea,
no entanto, dos direitos humanos como um
certo “sentimento do humano” tem um contet-
do jusnaturalista capaz de torna-los uma “nova
alienagio, e, certamente, mais perigosa e ambi-
gua do que essa”®.

Para que se retire a0 maximo a ambigiii-
dade dos direitos humanos, faz-se necessaria a
no¢io de direitos fundamentais, como
positivagdo desses mediante um processo de ra-
cionalizagdo. E o que propse HABA: “Para fa-
zer (dos direitos humanos) nog¢bes proprias a
racionalidade juridica, dois passos sdo necessa-
rios. (i ) Primeiramente, uma vez aceito um
certo direito do homem, & necessario fazé-lo
passar de seu ‘estado bruto’, quer dizer, de seu
carater de direito natural, a um ‘estado liquido’,

ou seja, fornecer-lhe o mais alto grau de preci- -

sdo possivel. ( ii ) Dessa forma delimitado, e
relacionado com outros conceitos juridicos, esse
direito torna-se um elemento de um sistema juri-
dico, de forma que, em um segundo momento,
seja possivel dele retirar, por uma via racional,
conseqiiéncias praticas” ®.

Dessa concepgdo, retira o autor sua clas-
sificagdo, que adotarei, segundo a qual direitos
fundamentais so direitos do homem positivados,
enquanto liberdades individuais sdo faculdades

-~

# Orlando GOMES, “Raizes histéricas e sociol6gicas do Codigo Civil brasileiro”.

# Cf Orlando de CARVALHO, op. cit., p. 3.
# Cf Orlando de CARVALHO, op. cit,, p. &,

“ ‘Nouvelle aliénation, et, certes, plus dangereuse et plus ambigiie que les autres. ” Orlando de CARVALHO,
op. cit, p. 3. Por identificar o mesmo perigo, Celso LAFER (op. cit, p. 124} prega uma fundamentagio
historicista dos direitos humanos, posicio essa que adotamos.

# “Pour en faire des notions propres 4 la rationalité juridique, deux pas sont nécessaires. (i) Tout d’abord, une
fois accepté un certain droit de Phomme, il est nécessaire de le faire passer de son ‘état brut’, c’est-a-dire de son
pur caractére de droit naturel, 4 un ‘état net’, c’est-a-dire lui fournir le plus haut degré de précision possible. (
ii ) Ainsi precisé, et mis en rapport avec d’autres concepts juridiques, ce droit devient un élément d’un systéme
juridique, de fagon que, dans un second temps, il soit possible d’en tirer, par une voie rationelle, des
conséquences pratiques. ” Znrigue F. HABA, Droits de Thomme, libertés individuelles et rationalité juridique

(quelques remarques methodologxques) ) p. 338,
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resultantes desses direitos fundamentais.

Tendo adentrado no campo dos direi-
tos fundamentais, torna-se relevante para nosso
tema o reconhecimento da eficicia horizontal
desses direitos®, considerando que, como pro-
pde CARVALHO, o Direito civil & o campo
por exceléncia para a realizagdo desses direitos,
por ser o direito comum do homem comum®.

Essa visdao anti-dicotdmica, de comple-
mentaridade entre o Direito ptiblico e o Direito
privado, ndo pode, no entanto, ser compreen-
dida como uma fusdo da esfera ptiblica com a
privada. A inexisténcia de limites entre o publi-
coeo privado é caracteristica bésica do totalita-
rismo®, cujo combate foi a pedra de toque dos
direitos humanos no pos-guerra®.

A partir de sua inclusdo na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, o principio
da dignidade da pessoa humana foi positivado
em varios ordenamentos juridicos. Constitucio-
nalmente, em paises como Alemanha, Brasil, Es-

_panha, Grécia e Portugal. Na Franga, a

positivacdo deu-se através do acérddo n.
94.343.344 D.C., do Conselho Constitucional,
depreendido de bloco de constitucionalidade
quando da apreciagio da reforma do Cédigo
Civil com vistas 4 implanta¢do de principios re-
guladores da bioética, e publicado em
27.07.1994%.

Foi, no entanto, na Alemanha, patria-
mae da teoria da personalidade, que o princi-

# Cf Orlando de CARVALHO, op. cit., p. 6.
B Cf Celso LAFER, op. cit., p. 246.

pio da dignidade humana teve mais amplo de-
senvolvimento teérico e jurisprudencial, forne-
cendo bases racionais sélidas para que dele possa-
se retirar conseqiiéncias. Eo que passo a anali-
sar (1). Em seguida, apresentarei a posi¢do ado-
tada, frente ao principio, pela doutrina e juris-
prudéncia francesas, e os riscos que podem advir
desse entendimento (2). Finalmente, verei qual
a contemporinea compreensio da questio na
doutrina e legislacdo brasileiras (3).

1. Direito privado e direitos fundamen-
tais na Alemanha: a Menschenwiirde
e o papel da freie Entfaltung der
Personlichkeit,

O imediato pos-guerra representou um
periodo de mudanca radical na doutrina alema
que, professando fé na democracia, buscou uma
interpretacio constitucionalista do Direito como
um todo, visando construir anteparos a um pos-
sivel retorno do totalitarismo®.

A Lei Fundamental de Bonn, enquanto
expressdo maxima dessa nova fé, consagrou a
Menschenwiirde, a dignidade da pessoa huma-
na, como valor fundamental, e a frefe Entfaltung
der Personlichkeit, o livre desenvolvimento da
personalidade, como o fim de toda a ordem
juridica®.

Foi HUBMANN quem, em sua obra O
direito de personalidade, a partir da pro-
mulgacio da Grundgesetz, retomou as idéias
de VON GIERKE e desenvolveu uma nova

Ct, entre outros, Konrad HESSE, Derecho constitucional y derecho privado.

# .Cf. Marie-Luce PAVIA, ‘Le principe de la dignité de la personne humaine: un nouveau principe

constitutionnel”, p. 100.

% Cf. Dominique ROUSSEAU, Les libertés individuelles et le principe de la dignité de la personne humaine,

p. 62.

#  Cf Hans HATTENHAUER, op. cit., pp. 26'-28 Nio se pode esquecer que 0 BGB serviu tdo bem aoReich
e a0 nazismo quanto vem servindo 4 democracia alema.

# Cf Orlando de CARVALHO, op. cit., p. 15,
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teoria geral da personalidade, fundamentada no
preceito constitucional de seu livre desenvolvi-
mento®.

A perspectiva constitucionalista dos di-
reitos de personalidade tem, segundo
CANOTILHO*, um forte componente antro-
polégico. Para esse autor, seriam cinco os ele-
mentos constitutivos da teia de direitos formativa
da dignidade humana: (i) a afirmagio da
integridade fisica e espiritual do homem como
dimensdo irrenunciavel de sua individualidade
autonomamente responsavel; (ii ) o livre de-
senvolvimento da personalidade; (iii) aliber-
tacdo da angustia da existéncia® , mediante me-
canismos de socialidade, dentre os quais se en-
contram a garantia de condi¢des minimas de
subsisténcia e o direito ao trabalho; (iv) a
garantia e a defesa da autonomia individual,
através da vinculagio dos poderes publicos ao
Estado de Direito; e (v) aigualdade formal.
Nessa perspectiva, vé-se que uma série de direi-
tos fundamentais, de primeira, segunda e tercei-
ra geragdo, encontram-se subsumidos pela teia

#® Cf Hans HATTENHAUER, op. cit,, loc. cit.
® . J. Gomes CANOTILHO, op. cit., p. 363.

de direitos formativa da dignidade humana,
como € o caso da autonomia privada. Por isso,
NEGREIROS® vé&, no moderno Estado consti-
tucional de Direito, uma intima relago entre a
dignidade humana e a construgdo de uma so-
ciedade solidaria, por um lado, e o livre desen-
volvimento da personalidade com o desenvol-
vimento econémico, por outro®. Neste sentido,
também posiciona-se REICH®, ao relacionar o livre
desenvolvimento da personalidade com aliberdade
de iniciativa economica e profissional.

No entanto, como ressalta MESSINETTT,
anorma constitucional & apenas um instrumen-
to de formalizagdo de um valor, que deve, a
partir dela, ser concretizado. Afinal, “os valores
aos quais diz respeito toda a possibilidade de
vida do homem desenvolvem-se de forma ma-
terial e, por assim dizer, existencial, ou seja, em
uma palavra, vivendo™. Essa valoragdo, po-
rém, deve ser sempre feita a partir de outros
valores que compd&em o sistema juridico, e nun-
ca pela sociedade, sob pena de vivermos uma
ditadura da opinido publica®.

@&

6l

Inclusive, como ressalta Hannah ARENDT (apud Celso LAFER, op. cit., p. 239} o direito fundamental 4
vida privada e d intimidade, este iltimo compreendido como sendo o direito de estar s6 consigo mesmo.

Teresa NEGREIROS, Fundamentos para uma interpretagao constitucional do principio da boa-fé, pp. 2/&
219.

A questio da associagdo do livre desenvolvimento da personalidade com a liberdade econdmica e profissional,
embora indispensével, gera um paradoxo. Numa sociedade capitalista, em que hé a alienagdo do trabalho
como regra, esse integra o patriménio do individuo, também dizendo respeito, portanto, enquanto direito de
personalidade patrimonializado, ao campo da pessoalidade. A esse respeito, ver André Rodrigues CORREA,
op. cit., loc. cit. Em sentido contririo, ver Karl LARENZ, op. cit., pp. 407-408,

Norbert REICH, Mercado y Derecho, pp. 89 e ss.

Al valore al quale si ri portano tutte le possibilita di vita dell’'uomo si svolge in forme materiali e, per cosi dire,
esistenziali: cioé, in una parole, vivendo ”. Davide MESSINETTI, op. cit., p.360. Essa posicdo ndo exclui o
seu contrario. Se a personalidade desenvolvese materialmente com o decurso da vida, podese, analogicamente,
considerar que também pode se expressar pela morte voluntiria. Assim sendo, a questio da recusa de
tratamento médico também deve ser analisada desde o ponto de vista da dignidade humana.

Essa afirmagcio é apenas aparentemente anti-democrética, A garantia da esfera de intimidade e vida privada,
contra a tendéncia niveladora da moderna sociedade da informagao, é valor essencial 4 democracia. Como
ressalta Celso LAFER, mesmo os romanos néo desconheciam o “privado como refiigio necessério 4 participagio
na ‘Tespublica’” (op. cit., p. 261).
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A jurisprudéncia constitucional alema
vem interpretando a dignidade humana como
sendo, além de direito fundamental, programa
constitucional e principio de base do Estado de
Direito. Ja ha decisdes consagrando-o na prote-
¢ao da igualdade juridica e da identidade e in-
tegridade fisica e mental, além de principio
informador das regras processuais penais®.

2. A tutela da dignidade humana na ju-
risprudéncia francesa, em especial o
Arrét du lanceur de nains.

Da mesma forma que na Alemanha, tam-
bém na Franga a dignidade humana surge ple-
na de boas-inten¢des, compreendida como bar-
reira ao totalitarismo. Segundo ROUSSEAUY
compde o bloco de constitucionalidade do prin-
cipio, fundamentalmente, o preambulo ao pre-
ambulo da Constitui¢do da Quarta Republica,
um libelo anti-nazista.

Para a mesma autora, a dignidade hu-
mana é a garantidora da precedéncia da pessoa
humana, que deve ser respeitada desde o inicio
da vida; e da integridade e ndo-patrimonialidade
do corpo humano®. Antes de ser alcado ao
nivel constitucional, pelo Conselho Constituci-
onal, o principio ja havia sido reconhecido
como constante do sistema interno® do
ordenamento juridico francés por um acordio
da Corte de Cassacio, que o havia identificado

Cf. Marie-Luce PAVIA, op. cit.,, p. 102.
Dominigue ROUSSEAU, op. cit., p. 63.
Dominique ROUSSEAU, op. cit., p. 65.

de la Ciencia del Derecho, pp. 465482.

Q

7 Dominique ROUSSEAU, op. cit., pp. 68-69.
7 Marie-Luce PAVIA, op. cit.,, p. 112.
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como base de resolugio de conflitos no campo
da bioética. Com o tristemente célebre Arrét du
lanceur de nains, o “Acérdio do atirador de
andes”, da Camara de Contencioso Administra-
tivo do Conselho de Estado”, que ser4 minuci-
osamente analisado, tornou-se o principio da
dignidade humana assente na jurisprudéncia de
todos os tribunais superiores franceses.

Apesar de toda essa construcido
jurisprudencial, ainda ndo ha acordo na doutri-
na francesa sobre se a dignidade humana & ou
nio um direito fundamental.

Para ROUSSEAU"', a dignidade huma-
na é um principio de inteligibilidade dos direi-
tos fundamentais, nao sendo, portanto, um de-
les. E o seu principio fundante, que deles de-
pende para a sua concretizagao.

Em sentido contrario, PAVIA” defende
que a dignidade & um direito fundamental, que,
no entanto, é hierarquicamente superior aos de-
mais, 0 que nega toda a contemporénea teoria
dos direitos fundamentais, que nio os escalona
hierarquicamente. Para a autora, quando em
choque com a dignidade, qualquer outro direi-
to fundamental é afastado, ndo havendo aplica-
¢do do critério de proporcionalidade™.

Essa tltima posicao torna-se clara quan-
do analisamos o “Acé6rddo do atirador de
andes”. Em linhas gerais, o caso em tela pode

Emprega-se aqui a expresso “sistema interno” no sentido que lhe é proposto por Karl LARENZ Metodologia

C. E. Ass., 27.10.1995. Disponivel na Internet, na integra, em www.travelnet.com.br.

Devo a Humberto Bergmann AVILA, “A distingdo entre principios e regras e a redefinigao do dever de

proporcionalidade ”, a definicdo de proporcionalidade como critério, e ndo como principio, como costuma

ser denominado.
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ser assim relatado: duas prefeituras departamentais
francesas baixaram decretos proibindo a apre-
senta¢io de um novo tipo de diversdo pablica,
o qual constituia-se num jogo em que o publi-
co era convidado a atirar, utilizando-se de um
canhdo de pressdo, um ando 4 distincia. Aque-
le que conseguisse arremesséa-lo a uma distancia
maior, ganhava o jogo. A motiva¢io de ambos
os decretos era a protecio da dignidade da pes-
soa do anio, que era tida por aviltada, e nio
no risco de vida que poderia representar, uma
vez que todos os requisitos de seguranga eram
respeitados.

No entanto, os promotores do jogo, em
litisconsércio com o ando que nele atuava, bus-
caram, pela via do contencioso administrativo,
a anulagio dos decretos, com base na protegdo
do livre exercicio profissional. Apesar de derro-
tados na primeira instincia, que outorgou ao
anio uma pensio mensal no valor do salario
que recebia para partici par do espetaculo, como
forma de compensar a proibi¢do de sua ativida-
de profissional, este recorreu ao Conselho de
Estado. Fundamentava o pedido de revisdo da
sentenca de primeiro grau no fato de que ndo
desempenhava aquela profissio apenas pela
necessidade financeira, mas porque gostava do
que fazia e sua atividade era um instrumento de
socializagdo. Ou seja, no direito ao livre desen-
volvimento de sua personalidade.

No entanto, o Conselho de Estado con-
firmou a senten¢a de primeiro grau. Patrick
FRYDMANN, commissaire du gouvernement,

escreveu literalmente nos autos: “o respeito da
dignidade humana, conceito absoluto que é,
nio poderia cercar-se de quaisquer conces-
sdes em funcdo de apreciagdes subjeti-
vas que cada um possa ter a seu proprio
respeito. (...) Por sua natureza mesma, a dig-
nidade da pessoa humana estd fora do
comércio”’,

Incensando esse ac6rdido, escreveu
ROUSSEAU que “a pessoa humana é um
principio que escapa a vontade, a apre-
ciagdo ou ao julgamento da pessoa hu-
mana”” e, indo mais além, que “a pessoa
nio é livre para apreciar o que é ou
nio & digno dela e para ela, (sendo) ne-
cessario que a definicdo de sua dignidade
lhe seja dada desde o exterior por uma
autoridade””®. E arremata: “o principio da
dignidade &, talvez, como a felicidade das pes-
soas: ele corre freqiientemente o risco de que-
Ter concretizar-se sem o seu concurso””’ .,

As afirmacbes da jurista francesa lembram,
por sua sobreposi¢io da comunidade, politica-
mente organizada através do Estado, a pessoa
do individuo, Karl LARENZ. Refiro-me ao pri-
meiro LARENZ, freqiientemente esquecido.
Aquele que escreveu:

“Decisivo para a posi¢ao juridica do indivi-
duo nio é mais basicamente sua condic¢do
de ser pessoa, sendo sua condigdo concreta
de membro da comunidade”;

“Quem esta fora da comunidade nio possui
direitos, ele ndo é camarada” em sentido

7 9Le respect de la dignité humaine, concept absolu s'il en est, ne saurait s’accomoder de quelconques concessions
en fonction des appréciations subjectives que chacun peut porter  son sujet. (...) De par as nature méme, la
dignité de la personne humaine est hors commerce”. Apud Marie-Luce PAVIA, op. cit., p. 108. Grifer.

7% “La personne humaine est un principe qui échappe 4 la volonté, 4 'appréciation ou au jugement de la personne
humaine ”. Dominiqgue ROUSSEAU] op. cit., p. 67. Grifei.

7 “La personne n’est pas libre d’apprécier ce qui est ounon digne d’elle et pour elle, il faut que la définition de as
dignité lui soit donnée de 'extérieur par une autorité ”. Dominique ROUSSEAU, op. cit.,, p. 68. Grifei.

77 “Mais le principe de dignité est, peut-&tre, comme le bonheur des gens: il est souvent risqué de vouloir le faire

sans eux . Dominique ROUSSEAU; op. cit, loc. cit.

% Sobre a criagdo, pela teoria do Direito nacional-socialista, do conceito de “camarada’, em substitui¢do ao de
pessoa, ver Hans HATTENHAUER, op. cit,, pp. 24-26.
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juridico. Todavia muitas vezes é, e pode, o
estrangeiro, na condi¢io de convidado, ser
colocado em varias relagdes juridicas em si-
tuacdo de igualdade e a um camarada”;
“Camarada, em sentido juridico, & apenas
quem é camarada do povo: camarada do
povo & apenas quem possui sangue ale-
mio””.

Portanto, o minimo que se pode dizer
desse tipo de posicionamento & que ele & tota-
litdrio, em uma de suas piores acepgdes possi-
veis: 0 nazismo® .

Acusar a decisdo do Conselho de Esta-
do francés, e toda a doutrina que o ampara, de
totalitarismo, & negar expressamente o seu fun-
damento de constitucionalidade, uma vez que
a tutela da dignidade da pessoa humana, como
vimos, surge, no ordenamento juridico daquele
pais, como de resto em todos, justamente como
instrumento posto pelo Direito com o escopo
de proteger o individuo dos totalitarismos.

No entanto, amparo esse posicionamento
em Celso LAFER, e sua notavel analise do fe-
némeno totalitario, A reconstru¢do dos di-

reitos humanos: um dialogo com o pensa-

mento de Hannah Arendt. Para LAFER,
“o totalitarismo representa uma proposta de
organizac¢do da sociedade que almeja a do-
minagio total dos individuos. (...) Trata-se
de um regime que nio se confunde com a
tirania, nem com o despotismo, nem com as
diversas modalidades de autoritarismo, pois
se esforca por eliminar, de maneira histori-
camente inédita, a propria espontaneidade
- a mais genérica e elementar manifestacdo
daliberdade humana™'.

O totalitarismo rompe, portanto, com a
tradicdo, que tem sua origem na “inven¢éo”,
pelo Iluminismo, dos direitos humanos, e busca
negar o valor da pessoa humana como “valor-
fonte” da ordem juridica®, fazendo com que
os individuos tenham apenas deveres frente a
comunidade, destruindo por completo a esfera
privada®.

Segundo LAFER¥, o totalitarismo tem
sua origem na emergéncia social do final do
século XIX, “que diluiu a classica distingdo en-
tre o piiblico e o privado”. Foi nesse contexto
“que surgiu a descoberta e a posterior tutela, no

#  Karl LARENZ, ‘Rechtsperson und subjektives Recht. Zur Wandlung der Rechtsgrundbegriffe ” A selecio
dos trechos e a ttadugdo devo ao Prof: MSc. Itiberé de Oliveira RODRIGUES, da Universidade Federal de
Pelotas. Sobre a teoria juridica nacionak-socialista de Karl LARENZ, ver, entre outros, Massimo LA TORRE,
Nostalgia for the homogeneous community: Karl Larenz and the national-socialist theory of contract.

“A respeito do papel da autoridade exterior regrando o comportamento das massas, escreveu Adolf HITLER,

emMinha Luta, p. 277: “Essa organizacao (da coletividade pelo Estado) ndo deve impedir que os valores
individuais surjam no seio das massas, mas, ao contrdrio, por uma agdo consciente, deve promover essa
evolugio facilitando-a por todos os meios possiveis. Deve partir do principio de que a prosperidade nunca é
devida ds massas, mas ds cabegas criadoras, que, por isso, devem ser vistas como benfeitoras da espécie.
Facilitar-lhes a mais vasta influéncia esti no interesse da coletividade. Esse interesse nunca ser4 atendido pela
dominagio das massas incapazes, mas unicamente pela direcio das almas privilegiadas pela Natureza”, Um
Intelectual ndo deve jamais desprezar a importincia do que escreve, de sua obra, para uma sociedade, e todas
suas implicacbes. A esse respeito, ver Adriana Rodriguez PERSICO: ‘Intelectuales hoy: ni anfitriones ni

turistas ”,

Celso LAFER, op. cit., p. 117,

CY. Celso LAFER, op. cit., p. 133.

CY. Celso LAFER, op. cit., p. 245.

CY. Celso LAFER, op. cit., p. 263. Grifei,

® 8 B R
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ambito do privado, do valor da intimidade
como a maneira de fugir do mundo para
o interior da subjetividade, algo que ndo
¢ um dado, mas um construido”. A tutela
da intimidade, que deu origem ao desenvolvi-
mento de toda a teoria da personalidade, surge,
portanto, “como reacdo ao conformismo
nivelador da sociedade, que exige que seus
membros se comportem como se fossem mem-
bros de uma grande familia, com uma s6 opi-
nido e um fnico interesse”. Ou seja, como res-
posta ao contetido potencialmente totalitrio do
nivelamento social de uma democracia de mas-
sas.

O principio basico dessa esfera, como
vimos, & o da exclusividade. Como escreve
Hannah ARENDT:

“O principio da exclusividade briga com o
conformismo social. Um casamento misto (...)

base no principio da exclusividade, relegan-
do para segundo plano o ajustamento ao
social. Tém, conseqilentemente, direito a sua
intimidade, cabendo garantir a tutela do righ¢
to be let alone™ .

O right to be let alone, o direito de livre
desenvolvimento da personalidade, isento de in-
terferéncia dos julgamentos morais® , por parte
da opiniio publica, ou de restri¢do estatal, &
elemento constitutivo e essencial da dignidade
humana, fundamento do Direito privado e do
Estado de Direito. Ndo pode ser nunca
relativizado, a ndo ser caso interfira diretamente
em direitos de terceiros”’, sob pena de, pela
busca do bem absoluto, cairmos no terror. Pa-
rece-me ter sido exatamente esse o caso, quan-
do do julgamento do Conselho de Estado.

Ha, todavia, ainda duas outras linhas
pelas quais seria possivel condenar o

posicionamento da jurisprudéncia francesa. A
primeira seria a representada pela dialética con-
creta de Orlando de CARVALHO®. A segun-

é um desafio a sociedade, mas é uma esco-
lha valida que significa que os conjuges pre-
feriram optar pela felicidade pessoal, com

&  Hannah ARENDT, Reflections on Little-Rock, apud Celso LAFER, op. cit., p. 268.

%  Diz Bruno OPPETIT, op. cit., pp. 137-138: “a interdi¢do enderecada moral de se imisqilir na esfera do

juridico foi reforgada, na época contemporénea, pela preocupagao de abandonar, em nome da liberdade da
pessoa, a aplicacdo da moral 4 apreciagdo de cada consciéncia individual. (...) Assistimos desde alguns anos
a2 um forte retorno da moral ao primeiro plano das preocupagdes de nossa época sob a forma da ética. No
entanto, a ética ndo pretende nenhuma verdade absoluta, ela ndo julga a agio dos homens e dos grupos sociais
através de um sistema de valores transcendentes, ela se quer amoral, critica e néo-normativa” (‘L'interdiction
adressée  la morale de s'immiscer dans la sphére du juridique a été renforcée, a Pépoque contemporaine, par
le souci d’abandonner, au nom de la libert¢ de la personne, I'application de la morale 4 'appreciation de
chaque conscience individuelle (...)On assiste depuis quelques années 4 un retour en force dela m‘orale au
premier plan des préoccupations de 'époque sous la forme de Péthique. Certes, Péthique ne prétend a aucune
verité absolue, elle ’entend pas juger 'action des hommes et des grupes sociaux 4 la mésure d’un systéme de
valeurs transcendantss, elle se veut amorale, critique et non normative

Esse limite é expressamente proposto por Hannah ARENDT, apud Celso LAFER, op. cit., p. 268.

Para Orlando de CARVALHO, op. cit,, p. 8 ndo héstandard possivelpara a dignidade, uma vez que ela ndo
pode ultrapassar um sujeito determinado: “a personalidade juridica nio é algo que subsista por si mesma, mas
algo que subsiste somente enquanto exista uma personalidade humana real” (1a personnalité juridique n (.es’t
pas quelque chose qui subsiste par soi méme, mais quelque chose qui subsiste tant qu'il existe une personnalité
humaine réelle. ”). Uma outra possivel chave de leitura é a de que a dignidade da pessoa humana, enquanto
principio, é, no sentido hegeliano, um conceito geral concreto, e ndo um conceito geral abstrato.
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da, a do racionalismo de KANT®, ou neo-
kantiano, que identificamos em Léon
HUSSON™®. O que é dificil, efetivamente, & ndo
condené-lo.

3. A dignidade humana e o ordenamento
juridico brasileiro contemporineo: a
CRFB-88, o chamado “Direito Civil
Constitucional” e o Projeto do Novo
Cédigo, em especial a questio da dis-
ponibilidade do corpo humano.

Tendo analisado a tutela do principio
da dignidade da pessoa humana nos
ordenamentos juridicos alemao, cuja doutrina
o desenvolveu, e francés, cujo exemplo nos aler-
ta para os perigos de sua ma utilizagdo, resta
discorrer sobre o tratamento a ele reservado no
Brasil. Se esta em vigor, hoje, um Cédigo Civil
que ndo contempla a tutela aos direitos da per-

sonalidade, a Constitui¢do, como veremos, alca
a dignidade humana ao centro do sistema juri-
dico, dando ensejo a uma ampla esfera de “di-
reitos civis constitucionais™' . Da mesma forma,
hé uma série de leis esparsas que versam sobre
o tema, como & o caso da Lei de Transplante
de Orgios (Lei federal n. 9434/97). Por outro
lado, encontra-se em votag¢do no Congresso Na-
cional o Projeto do novo Codigo Civil, de 1975,
que busca dar um tratamento sistematico a ques-
tao. Assim sendo, apreciar-se-a, primeiramente,
a situacdo atual do ordenamento juridico brasi-
leiro, para, num segundo momento, vermos
como o Projeto propde-se a sistematizé-la. Em
um terceiro momento, utilizar-se-4 a problemati-
ca da disponibilidade do corpo humano, uma
das mais controversas questdes atinentes & tutela
da dignidade humana, para verificar-se qual o
tratamento a ela reservado pela articulagao en-
tre a Constituigdo e o Codigo Civil e o que
poderia mudar a partir da aprovagao do Projeto.

® Immanuel KANT, op. cit., p. 297, afirrna que a consciéncia moral “ndo é dada (a0 individuo) objetivarnente

a1

pela razao teérica, mas unicamente de forma subjetiva pela razio prética, obrigando-se ela mesma a agir em
conformidade consigo propria” (*he lui est pas donnée objectivement par la raison théorique, mais uniquement
de fagon subjective par la raison pratique s’obligeant elle-méme 4 agir conformément i elle ”).

“O que confere direitos aos homens é, como proclama justamente a Declaracio das NagGes Unidas, que eles
constituem, ou ao menos constituem-se uma vez que se desenvolvam, pessoas, pois sio dotados de uma
inteligéncia capaz de reflexio, que os torna aptos nio somente a estabelecer-se fins, formar projetos, e
descobrir ou inventar meios de realizé-los, mas também a tomar consciéncia do seu ser, a interrogar-se sobre
seu destino, e a conceber um ideal, bem como de uma vontade capaz de controlar seus impulsos e de regular
seu comportamento transformando-o em conduta. Essas caracteristicas conexas permitem-lhes assumir
unilateralmente a responsabilidade de seu destino, o que lhes qualifica na linguagem filosofica como pessoas.
E o respeito a essa personalidade que funda seus direitos” (‘Ce qui confére des droits aux humains, c’est,
comme le proclame justement la Déclaration des Nations Unies, qu’ils constituent, ou tout au moins sont
appelés 4 devenir en se développant, des personnes, parce qu’ils sont doués d’une intelligence capable de
réflexion, qui les rend aptes non seulement 4 se proposer des fins, former des projets, et découvrir ou inventer
les moyens de les réaliser, mais aussi a prendre conscience de leur étre, & s’interroger sur leur destinée, et a
concevoir un idéal, ainsi que d’une volonté capable de contrdler leurs impulsions et de régler leur
comportemente en le transformant en conduite. Ces caractéres connexes leur permettent d’assumer pour une
part la responsabilité de leur destin, ce qui les fait qualifier dans le langage philosophique de personnes. C’est
le respect de cette personnalité qui fonde leurs droits. ”). Léon HUSSON, Droits de 'homme et droits
subjectifs *, p. 369.

Embora encontre-se, hoje, espraiado pela doutrina, o termo “Direito civil constitucional” é de rarfssima
infelicidade, pois ninguém seria capaz de conceber um Direito civil inconstitucional. Por isso, preferimos
considerd-lo como normas de Direito civil constantes do texto constitucional.
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A Constitui¢do de 1988, j4 em seu artigo
12, inciso I, eleva a dignidade da pessoa hu-
mana 3 condi¢do de fundamento da Republi-
ca. O principio, ali expresso, no entanto, infor-
ma todo o texto constitucional, emanando em
uma série de outros dispositivos®.

E o caso da igualdade formal (art. 52,
inciso I), do direito geral de acdo (art. 5° inciso
II), da liberdade religiosa (art. 5, inciso IV), da
liberdade de expressdo (art. 5°, inciso IX), da
intimidade, da vida privada, da honra e da ima-
gem (art. 5% inciso X), da inviolabilidade do
domicilio (art. 5% inciso XI), do sigilo de corres-
pondéncia e comunicagdes (art. 5%, inciso XII),
do livre exercicio profissional (art. 52 inciso XIII),
do sigilo processual (art. 5% inciso LX), dos di-
reitos sociais do art. 6, dos principios gerais da
atividade econ6mica do art. 170, da usucapido
constitucional dos arts, 183 e 191%%, do direito a
saiide (art. 196), 4 educagio (art. 205), a cultura
(art. 215), ao desporto (art. 217) e a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225),
da protecdo da familia (arts. 226 a 230); e das
tutelas da integridade fisica (art. 59, inciso III) e
do dano moral e 4 imagem (art. 5%, inciso V).
O Projeto do novo Codigo Civil dedica aos di-
reitos da personalidade o capitulo II, titulo I,
livro I da Parte Geral. O elemento articulador

do sistema, proposto pelo Projeto, € a clausula
geral do art. 11, que versa:
“Com excegdo dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciéveis, ndo poden-
do o seu exercicio sofrer limita¢do vo-
luntéaria”®*.

Completa essa clausula geral a do art.
12%, que dispde sobre a repara¢io dos danos.
Nos arts. 13 a 15, normatiza o Projeto a tutela a
integridade fisica; nos arts. 16 a 19 o direito ao
nome e sua utilizagdo, e no art. 20 a preserva-
¢do da imagem. Embora evoluindo em quali-
dade em relagdo ao Codigo em vigor, ganharia
o Projeto se tivesse dado um tratamento em se-
parado & patrimonializagdo dos direitos de per-
sonalidade, que & feito em conjunto, como no
caso do art. 18, que dispde sobre a cedéncia do
nome proprio para fins de propaganda comer-
cial. Essa melhor técnica legislativa facilitaria a
articulagdo com a clausula geral do art. 11, per-
mitindo estabelecer claramente pardmetros ge-
rais para a limitagdo voluntéria dos direitos da
personalidade.

Alias, cabe discutir a constitucionalidade
da irrenunciabilidade e intransmissibilidade dos
direitos de personalidade prevista no dispositivo

2 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tern aplicado o principio, como no caso doHabeas Corpus
n. 76060-SC, relatado pelo Ministro Sepiifveda Pertence, e que reconheceu ser inexigivel o constrangimento
de réu & realizacio de exame de DNA, em processo de investigacio de paternidade, por atentatorio &

dignidade pessoal. In: DJ de 15.05.1998, p. 44.

unitério, entre abstra¢io e autonomia.

A respeito das relagdes entre dignidade humana e teoria da posse, ver Laura Beck VARELA, Posse, conceito

% O alcance da cldusula geral aqui exposta foi bastante prejudicado pela adicao ao Projeto, quando de sua
primeira tramitacio pela Cimara dos Deputados, da cliusula geral do art. 21, a partir de emenda do entio
deputado federal Tancredo Neves. Versa o dispositivo, 4 semelhanga do Cédigo Civil suigo de 1907, que “a
vida privada da pessoa fisica é invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotaré as providéncias
necessérias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”. Enquanto o art. 12 prevé a possibilidade
de que o lesado, de mdo propria, ou seja, sem a necessidade de recurso ao judicidrio, interpele o agressor para
fazer cessar o dano ao seu direito de personalidade, o art. 21 faz com que, no caso da tutela 4 vida privada,

torne-se necesséria a intervengo do judicidrio.

% Versa o texto: “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade, e reclamar perdas
e danos, sem prejuizo de outras sangoes previstas em ler”.
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referido. Nao colidiria essa previsdo legislativa
com o direito fundamental ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, nos casos em que a
patrimonializa¢do do direito ndo ofendesse di-
reitos de terceiros? Ademais, essa é mais uma
razdo para que a reserva de um capitulo a ques-
tdo da patrimonializagdo dos direitos da perso-
nalidade seja desejavel.

Pode-se ter uma melhor visualizacio das
implicagdes, no campo pratico, da adogio de
uma ou de outra posi¢io a partir da anélise de
um dos mais controversos e importantes deba-
tes do Direito contemporéaneo: a disponibilida-
de do corpo humano.

Conforme muito bem ressalta
HERMITTE, hoje constituimos “uma socieda-
de que organiza de maneira racional o comér-
cio do corpo humano™®. Afinal, com o desen-
volvimento da medicina, hoje tanto a transfu-
sdo de sangue quanto o transplante de orgaos
sdo atividades cotidianas, e o Direito, i rebo-
que da ciéncia, & chamado a regular uma série

de novas realidades: clonagem, barrigas de alu-
guel, destinagao de embrides fertilizados inr vitro
e terapias génicas. Frente aos fatos, o “constran-
gimento (da sociedade) vem mais da dificulda-
de de escapar & constatagdo final de que o cor-
po humano tornou-se, por motivos geralmente
respeitdveis, uma matéria prima ou meio de
produgao”™.

Durante muito tempo®, buscou-se refre-
ar a disponibilidade do corpo humano a partir
do conceito de bem fora do comércio, embora
isso constitua um verdadeiro absurdo. Segundo
o art. 69 do Codigo Civil, “sdo coisas fora do
comeércio as insuscetiveis de apropria¢io, e as
legalmente inalienaveis™®. Ora, se o corpo hu-
mano é inapropriavel e inalienavel enquanto
totalidade, uma vez que isso seria permitir a es-
cravidio, o que é inadmissivel frente ao
ordenamento juridico, nada obsta a apropri-
acio e aliena¢do'® de suas partes’™ . Muito
antes pelo contrério: a doagdo de sangue e de
o6rgios é, inclusive, incentivada como um dever
de solidariedade (CRFB, art. 199, § 49), e, no

% ‘Nous sommes arrivés 4 une société qui organise de maniére rationnelle le commerce du corps humain”,
Marie-Angéle HERMITTE, Le corps hors du commerce, hors du marché”, p. 323.

7 “1a géne venant plutot de la difficulté d’échapper au constat final selon lequel le corps humain est devenu,
pour de motifs généralement respectables, une matiére premiére ou un outil de production ”, Marie-Angéle

HERMITTE, op. cit., loc. cit.

# Segundo José Antonio Peres GEDIEL, em “Tecnociéncia, dissociagio e patrimonializacao juridica do corpo
humano’, pp. 64-65, essa tendéncia se afirma desde o século XIX. Para Marie-Angéle HERMITTE, op. cit,,
P- 326, a primeira decisio nesse sentido foi prolatada pela Corte de Cassacio francesa, em 27.06.1913. No
entanto, ressalta, a doutrina francesa rechaga esse entendimento desde, pelo menos, 1933, quando da publicacio
do artigo de Andrée JACK, ‘Les conventions relatives 4 la personne physique” op. cit., pp. 327 e ss, )
persistindo, apenas, no que chama de “vulgata juridica” (op. cit., p. 325).

# O Projeto do novo Cédigo Civil, sabiamente, ndo traz um conceito de bem fora do comércio. Se algo é
insuscetivel de apropriaco, é juridicamente irrelevante. Se tudo o que nio é expressamente considerado pelo
ordenamento juridico como inaliendvel pode ser alienado, nio hé porque fazer constar isso do Cédigo. O art.

69 é, por isso, perfeitamente initil.

% Define Augusto TELIXEIRA DE FREITAS, emV ocabulario Juridico, alienaco como sendo “troca de titulo
por causa’, ou seja, a alienacdo nao tem, necessariamente, cardter oneroso.

"' A esse respeito, diz Clévis BEVILAQUA, na suaTheoria Geral do Direito Civil, pp. 267-268: “Assim é que
0 homem tem a posse do proprio corpo, mas nio péde validamente dispor de uma parte delle, (...) nem da
propria vida. Péde, entretanto, alienar aquillo que deixou de ser parte de seu organismo vivo, como, por
exemplo, os cabellos”. Escrevendo bem antes da era dos transplantes, no podia nosso jurista pensar em

exemplo menos singelo.
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tltimo caso, obrigatoria salvo disposi¢do em
contrario, por for¢a da Lei federal n. 9434/97.
Tornar o corpo humano indisponivel equivale-
ria, por exemplo, a negar a legalidade da cirur-
gia plastica, uma vez que ndo se pode, no caso
das intervencdes cirtirgicas de finalidade exclu-
sivamente estética, concluir por um “estado de
necessidade” que justificasse a violagdo de um
“direito-dever” 4 integridade fisica. Por isso, “mes-
mo que pudéssemos encontrar um principio de
indisponibilidade do corpo humano, é prova-
vel que ele ndo servisse de grande coisa”'"?:
sendo um dado social, o Direito ndo pode ne-
gar a realidade.

Recentemente, como vimos na anéalise
da jurisprudéncia francesa, tem-se buscado esse
principio de indisponibilidade do corpo huma-
no na teia de direitos formativos da dignidade
humana, uma vez que a integridade fisica ¢ um
dos mais importantes desses principio. Confor-
me ressalta GEDIEL, referindo-se a tecnociéncia,

“o0 acesso e o uso de dados genéticos huma-
nos, para fins de pesquisa e aplicagdo tera-
péutica, exigem, portanto, a revisdo prelimi-
nar dos conceitos juridicos classicos, pessoa,
coisa e propriedade, cuja analise se radica
na formagio do Direito Moderno e com-
preende, também, as nogdes juridicas de
indissociabilidade entre o sujeito e seu cor-
po, garantia de dignidade essencial da pes-
soa humana e autonomia corporal™®.

A citagdo supra-referida chama a aten-

¢do para um outro aspecto capital de nosso tema:
a importincia que teve a “logica proprietaria”
na formagdo e na compreensdo que os juristas
tém da personalidade. Conforme ressalta
MOULY, “o direito de propriedade foi (...) trans-
posto das coisas (seu dominio natural) para as
pessoas, para o seu estado civil, para a sua ima-
gem, para as criagOes intelectuais”'®. O que faz
com que a superagdo do conceito classico de
propriedade, fundado sobre a propriedade
fundiéria, dando lugar a idéia de que existem
miltiplos tipos de propriedade'”, a alteragdo
daquilo que GROSSI'*® denomina como sen-
do anossa “mentalidade proprietaria”, seja fun-
damental para uma correta compreensdo das
relagGes entre 0 homem e o seu corpo.

GEDIEL ressalta que existem trés dife-
rentes formas de ver essas relacbes: a primeira
delas considera homem e corpo como unidade
indissociavel; a segunda, tem o corpo como
propriedade do sujeito; e a terceira corrobora
essa relagdo de propriedade, considerando o
corpo, no entanto, uma propriedade indisponi-
vel'””. Consoante todo o exposto até agora, a
primeira dessas correntes parece ser a mais razo-
avel. O corpo humano, enquanto suporte da
pessoa, ndo pode ser considerado como propri-
edade dela. Por isso, a esfera da personalidade
é claramente extra-patrimonial, ndo podendo
ser alvo de limita¢do por parte do Estado, so-
mente de tutela, sob pena de estar comprometi-
do o direito fundamental ao livre desenvolvi-
mento da personalidade.

® ‘Méme si Pon avait pu trouver un principe d’indisponibilité du corps humain, il est probable qu’il n’aurait
pas servi & grand chose ”. Marie-Angéle HERMITTE, op. cit., p. 324.

" José Antonio Peres GEDIEL, op. cit., p. 60.

% “Le droit de propriété fut (...) transposé des choses (son domaine naturel) aux personnes, 4 leur état civil, a
leur image, 4 leurs créations intellectuelles ”. Christian MOULY, “La propriété”, p. 475.

% Cf. Ana PRATA, A tutela constitucional da autonomia privada, p. 186.
% Cf, Paolo GROSSI, La propiedad y las propiedades: un analisis histérico, pp. 59 e ss.

" José Antonio Peres GEDIEL, op. cit., p. 69.
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Assim sendo, a decisdo de patrimo-
nializar ou ndo o préprio corpo diz respeito
linica e exclusivamente, desde que ndo atinja
direitos de terceiros, ao livre arbitrio de cada
um, no exercicio de seu direito constitucional &
autonomia. Por isso, contrariamente ao que versa
o art. 11 do Projeto do novo Cédigo Civil, o
tnico tipo de limita¢do que pode ser dado a
esse direito fundamental é o voluntério. Disso
advém a inconstitucionalidade do dispositivo.
Uma vez que o individuo tenha decidido pela
patrimonializacdo de seu direito de personali-
dade, entio pode, e deve, o Direito civil regula-
mentar o destino desse direito, tornado bem. E
0 que permite, dentro da visdo plural de propri-
edade, propor, como faz HERMITTE, no arti-
go citado, a construgdo do conceito de “bem
de origem e destinagdo humana”, que poderia
ser positivamente considerado como “fora do
mercado”®, mas nunca fora do comércio.

Portanto, a dignidade humana néo pode,

“de forma alguma, ser considerada como princi-

pio de indisponibiliza¢io do corpo humano.
Muito antes pelo contrério: & garante da liber-
dade de disposicdo. A necessidade de se regu-
lar do destino do direito patrimonializado & mais
uma razdo pela qual a normatiza¢do da
patrimonializa¢do dos direitos de personalidade
€ imperiosa.

CONCLUSAO

O principio da dignidade da pessoa hu-
mana, ndo obstante sua inclusio no texto cons-

* titucional, &, tanto por sua origem quanto pela

sua concretizagdo, um instituto basilar do Direi-
to privado. Enquanto fundamento primeiro
da ordem juridica constitucional, o &, tam-
bém, do Direito pablico. Indo mais além,
pode-se dizer que é a interface entre am-

bos: o vértice do Estado de Direito.

O seu reconhecimento, enquanto direi-
to fundamental, leva 4 necessidade de
requestionamento de uma série de dogmas
civilisticos, em especial aqueles que constituem
seu nicleo central: a autonomia, os bens, o
patriménio, a pessoa e a propriedade. Leva, tam-
bém, a necessidade de reconstrug¢io do concei-
to de direito subjetivo, tema de extrema com-
plexidade, e que nio seria possivel abordar
neste texto, ndo podendo, no entanto, dei-
xar de ser referido.

Porém, de suas rela¢bes com a autonomia e
as teorias da pessoa e da personalidade, as quais fo-
ram abordadas com maior profundidade, pode-
se, certamente, retirar algumas conclusdes:

1. Os direitos da personalidade sdo direitos fun-
damentais do individuo, subsumidos no prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, em
si direito fundamental, e, devendo ser alvo
da tutela do Estado, sdo campo de livre exer-
cicio da autonomia privada, dela constitutivo,
nio podendo ser limitados sendo tendo em
vista a salvaguarda de direitos de terceiros;

2. Orespeito desses limites & condigio sine qua
non para a existéncia de um Estado demo-
cratico de Direito, e salvaguarda necessaria
ao totalitarismo;

3. Por essas razdes, nio pode o Estado deter-

minar quaisquer padrSes objetivos de exer-
cicio dos direitos da dignidade, através do
estabelecimento de regras morais oficiais, sob
pena de, por superposi¢do do piiblico ao
privado, em nome do bem absoluto, con-
duzir ao terror totalitirio;

4. Pode e deve o Direito, no entanto, regular a
patrimonializago dos direitos de personali-
dade, indispensavel que & a sociedade con-
temporinea.

% Para a autora, bem fora do mercado seria aquele que, estando no trafego juridico, ndo poderia ser alvo de
alienacdo onerosa. Marie-Angéle HERMITTE, op. cit., p. 325,
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