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Magistrado aposentado. Professor da Escola da Magistratura do Parand

Excelentissimo Senhor Desembar-
gador Sergio Cavalieri, demais autori-
dades que compdem a mesa diretora, em
particular o Excelentissimo Senhor
Desembargador e Professor Luiz Roldao
de Freitas que sera o debatedor apos
nossa exposicdo. Preliminarmente, agra-
deco a Vossa Exceléncia, de forma pe-
nhorada, o convite formulado pela Dire-
cao da EMERJ para participar desse im-
portantissimo Seminario destinado ao
debate sobre o Codigo Civil de 2002, bem
como, manifestar minha imensa satis-
facao em participar, nesta oportunida-
de, em Encontro de expressiva magni-
tude, ora promovido pela Escola da Ma-
gistratura do Estado do Rio de Janeiro.

Nos que estivemos a frente da Es-
cola da Magistratura do Parana durante
quatro anos, podemos avaliar a impor-
tancia de encontros dessa natureza, es-
pecialmente no momento em que o Bra-
sil comeca a discutir o seu estatuto mais
importante - o Codigo Civil de 2002 que,
como ja foi afirmado hoje pela manh3,
pelo Excelentissimo Senhor Ministro
Moreira Alves, é a Constituicdao do cida-
dao privado. Antes de iniciar minha ex-
posicao, Senhor Desembargador Sergio
Cavalieri, peco permissado a Vossa Exce-
léncia para prestar uma homenagem a
um ilustre representante da Magistra-
tura do Estado do Rio de Janeiro, com o
qual tive a imensa satisfacdo de convi-
ver, por ocasiao em que dirigiamos a Es-
cola da Magistratura do Parana, nos inu-
meros Encontros promovidos pela Esco-
la Nacional da Magistratura, na oportu-
nidade coordenada pelo Excelentissimo
Senhor Ministro Salvio de Figueiredo. As-

Palestra proferida no Seminario realizado em
15.02.2002.

sim, peco vénia para prestar homena-
gem a um homem culto, inteligente, afa-
vel e jurista de escol, na pessoa do ex-
Diretor da EMERJ - o Desembargador
Claudio Vianna de Lima.

Faco-a a uma pessoa realmente es-
pecial, e que certamente ocupou um es-
paco importante na histéria do Poder Ju-
diciario do Rio de Janeiro. Confesso que
estou um pouco apreensivo, ndo obstante
minha longa experiéncia no magistério
superior e, minha participacdo em inu-
meros eventos em diversos locais, tal-
vez exatamente pela grande responsa-
bilidade em dirigir-me a um publico se-
leto apoés a exposicao do Ministro Moreira
Alves, que € o professor dos professores,
o mestre dos mestres. Disse a ele, du-
rante o almoco, que me sentia como uma
das inumeras letras que compdéem o Co-
digo genoma e, vou tentar tecer algu-
mas consideracdes sobre um dos temas
mais importantes presentes no Codigo
Civil.

Senhores Magistrados, advogados,
alunos da Escola da Magistratura, Se-
nhoras e Senhores presentes. No que
tange ao tema relativo a personalidade,
o novo Codigo Civil abriu espaco extraor-
dinario na defesa do ser humano, mas
nao simplesmente, como iremos obser-
var, apenas da pessoa fisica ou natural,
particularmente, de todos os elementos
valorativos integrantes da pessoa. Pri-
meiramente, na época conturbada em
que vivemos, onde se processam mudan-
cas substanciais, inovacdes e surpresas
que a vida socio-politico-econémica nos
reserva, observamos que a pessoa natu-
ral ocupa o centro de um sistema.

O ser humano, indiscutivelmente,
tem que ser encarado sob dois pontos
de vista: o ponto de vista ontolégico - o

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil" -

67



68

que €; e o ponto de vista axiologico - o
que vale. Poderiamos afirmar que esta
imagem representa o modelo adotado
pela nossa Constituicao Federal de 1988
que, em seu artigo 1°, inciso III, elegeu
como ponto fundamental da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pes-
soa humana. O mesmo poderemos dizer
dos Direitos e Garantias Fundamentais
da pessoa, constantes nos diversos
incisos do artigo 5° de nossa Carta Mag-
na. Nesse sentido, o artigo 5°, em seu
paragrafo 2°, estende esses valores aos
Tratados Internacionais em que a Re-
publica Federativa do Brasil seja parte.
Outrossim, sob uma otica de projecao,
sera licito afirmar que o ser humano é€,
atualmente, o centro gravitacional de
todo o direito, porque o homem € a razao
essencial do sistema social e, em fun-
cao dele é que a sociedade existe. A vida
de relacdes, na otica de Pontes de
Miranda, ndo existe sem a presenca hu-
mana, sem a presenca da pessoa, que €
o titular e, o agente responsavel por es-
sas relacées humanas. E a partir da pes-
soa que surge todo um universo siste-
matico, conforme observaremos na se-
quéncia de nossa exposicao.

Nessa linha de pensamento & im-
portante destacarmos que, segundo
preleciona o professor e juiz José Rena-
to Nalini, do Tribunal de Alcada Crimi-
nal de Sao Paulo, “o direito, a reserva
da intimidade, da vida privada, sofre tur-
buléncia em uma era de feérica explo-
sdo de informacgdes. Uma sociedade,
tangida pelo factéide e pelo espetacu-
lar, se caracteriza por despudorada exi-
bicao de suas entranhas, com exorbitante
divulgacao da intimidade. Ha, inclusive, um
confronto entre os direitos publico e o pri-
vado”. Por seu turno, o professor italiano
Pietro Perlingieri proclama, “a perda da
patrimonalizacdo ou a patrimonializacao do
direito”, ou seja, o sentido perda da funcao
material do direito, que se deslocou em
direcdo aos valores do ser humano, fato
relevante e com grandes reflexos na or-
dem social. Na realidade, constatamos a
existéncia de uma profunda e frequente
tendéncia em nosso direito, no sentido da
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sua despatrimonializacdo. Nesse particu-
lar, relegamos para o passado o Caédigo Ci-
vil de 1916, eminentemente individualista
e patrimonialista, para um novo
ordenamento juridico de natureza
axiologica. O novo Estatuto do cidadao, san-
cionado em 10 de janeiro de 2002, segun-
do a definicao do Professor Miguel Reale,
prima por trés pontos fundamentais: a
eticidade, a socialidade e a operabilidade. Tra-
ta-se de um Codigo, em que o seu desta-
que fundante se encontra alicercado na
eticidade. Sao os valores consagrados pe-
las questdes éticas, na boa-fé e, através
do efetivo exercicio do direito de cidada-
nia, que tornam, de fato e de direito, a
pessoa como o centro gravitacional da rea-
lidade social e econoémica.

Segundo nossa concepc¢do, o ho-
mem da atualidade vem conquistando o
exterior, perdendo-se, todavia, no plano
interior; avancando na horizontal do pro-
gresso técnico, em detrimento da verti-
cal ética. Trata-se de uma defesa intran-
sigente dos valores, em face do tema alu-
sivo ao DANO MORAL, ao ponto de poder
afirmar que vivemos na realidade pre-
sente no meio de uma verdadeira crise
de perda de valores.

Parece-nos que o novo Coédigo Ci-
vil retoma esses valores e, desse fato
decorre a defesa intransigente dos da-
nos morais provocados ao ser humano,
nao com a finalidade punitiva. Nesse
ponto especial, posicionamo-nos ado-
tando a postura de que a verba
indenizatoria dos danos morais nao é
punicao mas, sim uma compensacao,
em face dos danos subjetivos
vivenciados pela vitima.

Quanto a questdao dos valores da
pessoa, observamos ainda que o Profes-
sor Pietro Perlingieri assinala com des-
taque a importancia fundamental do ser
humano. E com justificada razao que a
Constituicdo Italiana, em seu artigo 1°,
coloca o homem como o centro do uni-
verso, a semelhanca de todas as demais
constituicoes dos paises civilizados. Essa
postura se harmoniza com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de
1948. Dessa maneira, sera possivel con-



cluir que toda ordem juridica existe em
razao do ser humano. Todavia, nesse
ponto reside um conflito de normas fun-
damentais — de um lado a prevaléncia
do interesse social e, no outro, o inte-
resse individual da pessoa, relativos aos
direitos da personalidade.

Na verdade, constatamos que nes-
sa colisdo de interesses: de um lado o
interesse privado e, do outro, o interes-
se publico, ndo teremos duvida em afir-
mar que a pessoa se sobreleva. Ela € a
razdo da existéncia das proprias insti-
tuicdes, que foram criadas e sobrevivem
em razao do ser humano. Dai porque, o
novo Cédigo Civil, identificado com a le-
gislacdo mundial pertinente, destaca
uma nova ordem juridica que se concen-
tra na pessoa humana, como o funda-
mento de uma nova ordem social. O Pro-
fessor Eduardo de Oliveira Leite, do Es-
tado do Parana, uma das figuras
exponenciais do Direito de Familia do
Brasil e no exterior, afirma que “o ter-
ceiro milénio € o do espirito, € o milénio
da pessoa”.

Nessa perspectiva, o novo Coédigo Ci-
vil fez realmente uma insercdo de gran-
de magnitude. O que estamos
vivenciando na atualidade é uma
repersonalizacao da pessoa. O Codigo
Civil de 1916 omitiu qualquer referén-
cia aos direitos da personalidade, ao pas-
so que o Cédigo de 2002 inseriu em seu
texto, nos artigos 11° ao 21°, os referidos
direitos. Nao ha duvida de que a dignida-
de do homem é inviolavel. Alias, sdo es-
sas as primeiras palavras contidas no ar-
tigo 1° da Constituicdo da Republica Ale-
ma. Por outro lado, Justiniano ja dizia
que, hominum causa imne jus constitum
sit, ou seja: “todo o direito é constituido
em razdo do homem”. A pessoa represen-
ta, assim, a razao maior do direito. Sob
esse prisma, estamos vivendo uma época
centrada na defesa dos direitos funda-
mentais da pessoa que, sem qualquer
margem de duvidas, se sobrepdoem ao in-
teresse publico, quando se trata de ques-
tionar a dignidade da pessoa.

Por seu turno, no curso da histo-
ria, em face do preceito romano alusivo

a responsabilidade, consistente na
parémia neminem laedere - a ninguém
ofender, a ninguém causar prejuizo, ha,
uma regra esculpida nessa frase de res-
peito as pessoas. Todavia, o preceito so-
mente sera factivel ou operavel se aten-
tarmos, através do nosso modus vivendi,
para as regras de comportamento soci-
al. Isto porque, todo ato ilicito, segundo
a lacida explanacao do Ministro Moreira
Alves, decorre exatamente da
inobservancia do ordenamento juridico.
Nesse aspecto, agimos ilicitamente
quando, de acordo com Hans Kelsen,
distanciamo-nos do dever-ser, fato que
decorre da inobservancia do padrao de
conduta definida pelos romanos e, con-
sistente no comportamento representa-
do pelo bonus pater familiae, ou seja,
um bom chefe de familia. Nessa otica,
€ necessario que a pessoa seja detento-
ra de um estado de consciéncia, ou seja,
de ser capaz de, voluntariamente, assu-
mir as alternativas que a atividade soci-
al impoe ao ser humano. Para alcancar
esse desiderato, as regras sociais
estabelecidas pelos ordenamentos juri-
dicos assinalam caminhos direcionados
no sentido da criacdo de uma ordem so-
cial coadjuvada por pessoas responsaveis
e conscientes de seus direitos e obriga-
coes — situacao determinante para o pro-
cesso de evolucdo da sociedade.

O homem do futuro sera, certa-
mente, uma pessoa que sabera medir
as suas acgoes e refrear os seus impul-
sos anti-sociais, procurando, dessa for-
ma, amoldar-se ao principio consistente
no neminem laedere. Para alcancar o
atual nivel de comportamento social, o
Cristianismo exerceu um papel
determinante, a partir do momento em
que a doutrina crista, encarnada na fi-
gura do filésofo Cristo assinalou: “nao
fazer aos outros o que nao quereis que
os outros vos facam”. Trata-se de uma
regra de reciprocidade ou de conscién-
cia, a respeito do comportamento da pes-
soa em relacdo ao proximo. Na verdade,
o preceito consubstancia um conceito de
extraordinario significado, se atentarmos
profundamente para o sentido filoso6fico
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inserido na expressado contida em Sao
Mateus.

Diante dessa insercdo de valoriza-
cao da personalidade, poderiamos inda-
gar qual sera o verdadeiro sentido al-
mejado pelo mens legislatori? Esta si-
tuacado decorre da atual conjuntura tur-
bulenta, atualmente vivenciada pela
humanidade. Torna-se necessaria uma
repersonalizacao da pessoa, € indispen-
savel que a pessoa reflita sobre os seus
valores, realize uma retomada dos valo-
res presentes nas origens da filosofia
Grega. Conhecer-se a si proprio, segun-
do a filosofia de Soécrates, para
dimensionar a realidade social através
da inclusado de novos valores.

Pontes de Miranda ja dizia que a
personalidade é o mesmo que ter capa-
cidade de direito, poder ser sujeito de
direito. Entdo, ha uma inter-relacdo que
decorre exatamente da capacidade do
titular desse direito, sem o qual néao se
estabelece um mundo de relacdes. Ob-
servamos que nem todos os Codigos Ci-
vis abordaram com significancia e pro-
priedade a questdo relacionada com os
direitos da personalidade. Nesse parti-
cular, notamos que os Codigos Civis
Francés, Espanhol, Argentino, Uruguaio
e Chileno fizeram breve e genérica re-
feréncia aos direitos da personalidade.
Nao se aprofundaram nessa questao,
mas sim consignaram referéncias ge-
rais aos direitos da personalidade — di-
verso do brasileiro, que abarcou todas
as questodes relativas aos direitos da
personalidade, seja no plano da tutela
fisica ou psiquica da pessoa. Todavia,
nao obstante essas breves considera-
coes, os direitos da personalidade as-
sumem papel importante na ordem ju-
ridica desses Estados, em particular no
Codigo Civil Alemao, que constitui mo-
delo de legislacdao civil. E, ainda, mere-
ce especial destaque o Codigo Civil Ita-
liano que, em seus artigos 5° a 7° tece
uma série de consideracdoes em torno
da defesa dos direitos da personalida-
de. Por sua vez, o Codigo Civil Portugu-
és, em seus artigos 70 ao 81 aludem
aos direitos da personalidade.
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As duas codificacoes citadas — a
italiana e a portuguesa — chamam-nos
especial atencao. O Codigo Civil Portu-
gués, a titulo de ilustracao, prescreve
em seu artigo 75, o seguinte: “O desti-
natario de carta emissiva, de natureza
confidencial, deve guardar reserva so-
bre o seu conteudo, nao lhe sendo licito
aproveitar os elementos de informacao
que ela tenha levado ao seu conheci-
mento”. Resguarda, inclusive, o dever de
informacao, o dever de evitar que fatos
eminentemente sigilosos, confidenciais,
de natureza privada sejam divulgados,
aquele que recebe uma missiva. Nos de-
mais textos dos citados artigos o Codigo
Civil portugués assinala, com destaque,
o retrato ou a imagem da pessoa, tanto
quanto, os direitos a reserva da vida pri-
vada.

Os Codigos Civis, na sua generali-
dade, apontam com destaque a defesa
da imagem das pessoas, explorada atra-
vés dos meios de comunicacdo de forma
ofensiva aos direitos do seu titular. To-
davia, a partir de 11 de janeiro de 2003,
ou seja, por ocasido da vigéncia do novo
Codigo Civil, a tutela da imagem possui-
ra um comando normativo, inserido no
texto do Cédigo Civil brasileiro de 2002.
A protecdo da imagem assume destaque
especial nos tempos atuais. Ainda, re-
centemente, em curso de pods-gradua-
cao ministrado em instituicdo oficial,
destaquei fato importante para expres-
sar o sentido da protecao da imagem.
Nesse aspecto, citamos decisdao entdo
proclamada pela Corte de Apelacdo Fran-
cesa, de fato ocorrido com o Presidente
da Republica daquele pais quando, o en-
tdo Chefe de Estado da Franca, Giscard
d’Estaing, ao visitar determinada ilha de
possessao francesa, no Pacifico, em um
destroier, foi fotografado na lancha que
o conduzia até a ilha. O fotografo flagrou
o Presidente quando este se encontrava
proximo a um dos motores enverud da
lancha — marca de motor de popa de em-
barcacées nauticas mundialmente co-
nhecida. Algumas semanas apos este
fato, na Franca, outdoors estamparam
a figura do Presidente Francés conten-



do o motor enverud ao fundo, com os
seguintes dizeres: se o Presidente da
Franca nao confiasse na seguranca dos
motores enverud, nao estaria certamen-
te na lancha naquele momento. O Pre-
sidente Francés promoveu acdo de in-
denizacado por danos morais. A Corte
Francesa, em face da prova notoria do
ato lesivo, oriundo da exploracao de ima-
gem para fins comerciais, sem a autori-
zacdo do seu titular, concedeu ao autor
indenizacdo a esse titulo. O fato consti-
tui reproducao indevida da imagem ou
retrato da pessoa, com finalidades emi-
nentemente comerciais. Isto nao ocor-
reu somente porque se referia ao Presi-
dente da Franca, mas porque o ato lesi-
vo feriu os direitos da personalidade.
Como se observa do exemplo ilustrado,
a tutela da personalidade deve ser am-
pla e efetiva, circunstancias que se
consolidam com a insercao dos direitos
da personalidade no novo Codigo Civil.

As acoes decorrentes de fatos lesi-
vos dessa natureza sao alicercadas na
disposicao do artigo 159 (atual artigo 186
do CCB-2002), consistente em acao de
indenizacdo por danos morais. De qual-
quer forma, o legislador patrio inspirou-
se nos Codigos alienigenas, particular-
mente, no Codigo Civil Italiano que, nao
obstante a generalidade contida em seus
artigos sobre direitos da personalidade,
sugeriu tutelas importantes na defesa
da pessoa. O sentido conferido pelo mens
legis assinala, como se observou, am-
pla protecao da pessoa se considerarmos
que o ser humano € uma entidade
multifacetaria. Ademais, quando nos re-
ferimos ao direito da personalidade,
estamos diante de uma norma legal que
se apresenta com multiplas facetas. Nes-
se sentido, o artigo 5°. inciso X da CF/
88 assegura o direito a intimidade, a pri-
vacidade, a honra e a imagem das pes-
soas, traduzindo a defesa ampla e
irrestrita do ser humano.

A esse respeito, o artigo 11 do novo
Codigo Civil prescreve, “Com excecao dos
casos previstos em lei, os direitos da per-
sonalidade sao intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exer-

cicio sofrer limitacdo voluntaria”. Preli-
minarmente, observamos que os direi-
tos da personalidade, em seu contexto
genérico, se referem a danos
extrapatrimoniais. Ora, o que € imate-
rial é intransmissivel por decorréncia da
subjetividade desses direitos. Por seu
turno, além de inalienaveis os referidos
bens de valor, sao igualmente
irrenunciaveis em virtude de estarem
integrados, de forma indissociavel, a es-
trutura da personalidade do seu titular.

Destarte, estamos diante de um
bem amplamente tutelado pela ordem ju-
ridica, como afirmamos, de carater ex-
clusivo do seu titular e, portanto, de na-
tureza personalissima. O legislador foi
preciso ao estabelecer que os direitos
da personalidade sao irrenunciaveis e
intransferiveis, a exemplo de determi-
nados direitos existentes em nosso
ordenamento juridico, como por exem-
plo o reconhecimento da paternidade e
o patrio poder.

O que identifica e evidencia a ver-
dadeira natureza dos bens da personali-
dade, é a representacdo da individuali-
dade ou da pessoalidade. Por decorrén-
cia dessa realidade, segundo nossa oOti-
ca, a irrenunciabilidade e a intransmis-
sibilidade resultam da aderéncia de ele-
mentos estruturados aos direitos da per-
sonalidade do agente, elegendo o referi-
do direito na categoria de bens de valor.

E notério que o Estado néo pode permi-
tir que o exercicio de direitos dessa nature-
za seja limitado, isto porque, sdo os direitos
fundamentais em razdo da sua intangi-
bilidade e da garantia Constitucional.

O artigo 12 do Codigo Civil de 2002
prescreve que, “Pode-se exigir que ces-
se a ameaca ou a lesao a direito da per-
sonalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizos de outras sangdes previs-
tas em lei”. Por sua vez, o paragrafo tini-
co dispde, “em se tratando de morto, tera
legitimacao para requerer as medidas
previstas neste artigo, o conjuge sobre-
vivente, ou qualquer parente em linha
reta, colateral até o quarto grau”.

Através desse comando normativo,
o legislador pretendeu assegurar a pres-
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tacao jurisdicional, de forma ampla, no
caso de lesdo a direitos da personalida-
de. Nao somente uma tutela antecipa-
da, mas também o direito a indenizacao
por perdas e danos, lucros cessantes,
danos emergentes, cumulados com da-
nos morais. Percebemos que a Sumula
37 do STJ admite cumulacdo dos danos
patrimoniais com os danos extrapa-
trimoniais. E importante assinalar, con-
forme exposicao realizada pelo Ministro
Moreira Alves, no periodo da manha, que
este tipo de tutela nao sofreu qualquer
limitacdo estabelecida pelo Cédigo Civil,
bem como, o legislador ndo se referiu a
qual tipo de pessoa sera assegurada a
apontada tutela. Portanto, sera
admissivel que ela seja extensiva, em
face do principio da isonomia, a pessoa
natural ou juridica posto que, o legisla-
dor nada precisou nesse aspecto. Ade-
mais, segundo consagrado pela Sumula
227 do STJ, é admissivel o direito aos
danos morais a pessoa juridica. Essa
questao foi objeto de inimeras contro-
vérsias e, encontra-se atualmente con-
solidada na doutrina e na jurisprudén-
cia de nossos Pretorios. Ha muitos anos
afirmei que a pessoa juridica nao era
titular de direitos aos danos morais,
porque néo tinha sensibilidade ou hon-
ra subjetiva, a exemplo dos seres hu-
manos. Portanto, somente as pessoas
eram capazes de sentir e, por conse-
quéncia, apenas a essas pessoas seria
admissivel a fixacao do prestium
Dolores. Todavia, antes mesmo da edi-
cao da Sumula do STJ, observei a incor-
recao da afirmativa para adotar a postu-
ra consagrada na decisdo sumulada.
Da analise do contido no citado tex-
to legislativo, observa-se que ndo somente
o titular é parte legitima para postular a
tutela dos direitos da personalidade, em
face da referida pretensao indenizatoria
mas, também, os seus sucessores, ou
seja, aqueles que sentiram de forma in-
direta os efeitos dos danos. Dessa ma-
neira, podemos observar que o legisla-
dor estabeleceu caminhos precisos para
a tutela antecipada, na medida em que
assegura o direito a propositura de acoes
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indenizatorias, oriundas das multiplas
ofensas perpetradas contra a pessoa.

Na sequéncia, em seu artigo 13, o
Codigo Civil de 2002, assinala um co-
mando legislativo da maior importancia,
ao prescrever, “Salvo por exigéncia mé-
dica, € defeso o ato de disposicao do pro-
prio corpo, quando importar diminuicao
permanente da integridade fisica ou con-
trariar os bons costumes”. E, no Para-
grafo Unico estabeleceu, “O ato previsto
neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em
lei especial”. Através da presente nor-
ma, o legislador pretende salvaguardar
ndo s6 a integridade psiquica, mas tam-
bém a integridade fisica de paciente sub-
metido a tratamento médico. Nossos Tri-
bunais de Justica se encontram com um
enorme acumulo de acdes indenizatorias
por dano estético, tanto quanto, de da-
nos estéticos cumulados com danos mo-
rais.

Por ocasido do IX Encontro de Tri-
bunais de Alcada em 1997, na Capital
de Sao Paulo, os Magistrados conclui-
ram ser inadmissivel o aciumulo de dano
estético com o dano moral. No dano es-
tético se subsume o dano moral. O dano
estético deve ser considerado sob a pers-
pectiva material, consistente nas inter-
vencodes cirurgicos restauradoras, decor-
rentes de acidentes que agridem a es-
trutura estética da pessoa, portanto, a
parte fisica da pessoa. Por outro lado, o
dano moral decorrera dos sofrimentos
intimos e angustias vivenciadas pelo
agente, oriundos da agressao e do tra-
tamento a que foi submetido durante a
sua convalescenca.

Sobre as questodes relativas ao dano
estético, nossos Tribunais de Justica ja
consagraram, através de inumeras Ju-
risprudéncias, a sua admissibilidade nos
casos assinalados, nao obstante a au-
séncia de um comando legal especifico
nesse particular. Por sua vez, o Codigo
Civil de 2002, ao consignar disposicao
nessa direcdo, proibe toda e qualquer
agressao ao corpo fisico, isto porque, o
corpo fisico € o retrato da pessoa, dai o
destaque outorgado pelo legislador na



sua tutela, nao admitindo o comércio de
orgaos do corpo humano. Nao obstante a
pessoa seja depositaria do seu proprio
corpo, nao o é, todavia, de forma ampla
e irrestrita no que tange a sua disponi-
bilidade. O legislador admite a disposi-
cao de orgaos, apenas e tao-somente
para fins de transplante na conformida-
de da lei especial. Eram freqlientes no-
tas constantes nos 6rgaos de imprensa,
subscritas por pessoas em estado de
miserabilidade, comercializando partes
integrantes do seu corpo. O legislador
ndo mais permite essa disposicdo, posto
que, se trata de procedimento que fere
os valores que compdem a pessoa em sua
integridade fisico-psiquica. Na realida-
de, trata-se de instituto legal de grande
significado, ja que, ao institucionalizar
essa questao, o legislador tornou bas-
tante clara a sua pretensdao no sentido
da defesa integral da pessoa em seu
complexo fisico-psiquico. Nao podemos
entender uma personalidade psiquica se-
parada da personalidade fisica. O corpo
humano, em conjunto com a nossa par-
te subjetiva, constituem elementos in-
tegrantes de um todo, constituindo uma
unicidade de bens de valor.

Na ordem das disposicdes legais
constantes nos Direitos da Personalida-
de, o artigo 14 do Codigo Civil de 2002
dispoe, “E valida, com objetivo cientifi-
co, ou altruistico, a disposicao gratuita
do proprio corpo, no todo ou em parte,
para depois da morte”. E, o seu Paragra-
fo Ginico prescreve, “O ato de disposicdo
pode ser livremente revogado a qualquer
tempo”. Ora, a Lei namero 9.344, de
04.02.1997, que dispoe sobre a remogao
de orgaos, tecidos e partes do corpo hu-
mano para fins de transplante e trata-
mento, ja fazia expressa referéncia so-
bre a retirada de partes do corpo huma-
no, bem como, sobre o uso do proprio cor-
po post mortem. De forma que, sendo a
pessoa titular desse complexo fisico-psi-
quico, podera dispor dos seus 6rgaos, ou
de parte dele, apos a sua morte, se as-
sim o entender. E um instituto que se
consagrou em nosso sistema normativo
e que, certamente, sera objeto de dispo-

sicoes testamentarias e outras post
mortem, permitindo que familiares, ou
a quem se tenha outorgado o exercicio
desse direito, possam fazer uso de parte
do corpo de pessoa morta. Trata-se de
ato voluntario em vida, para ser exerci-
do apods a cessacao da atividade cere-
bral. Todavia, o legislador estabeleceu
uma condicdo impostergavel, ao dispor
que a doacao, “seja para fins altruisticos
e para fins cientificos”. Caso contrario,
devera esbarrar com a objecao dos fami-
liares e, em particular do Poder Judici-
ario, que impedirdo o exercicio de um
direito contrario ao sentido eminente-
mente cientifico ou altruistico preconi-
zado pelo legislador.

Na ordem seqUencial, o artigo 15
prescreve uma ordem legislativa que
considero igualmente relevantissima, ao
determinar que, “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco
da vida, a tratamento médico ou inter-
vencdo cirurgica”. Essa € uma questao
fundamental. Estamos diante da teoria
do consentimento informado. A interven-
cao médica, em face de qualquer risco,
s6 pode ser realizada mediante expres-
sa autorizacdo do paciente ou dos fami-
liares do enfermo, salvo naqueles casos
de reconhecido estado de perigo, em que
o quadro grave do paciente impode ao pro-
fissional médico a obrigacdo de decidir.
Nesse sentido, considera-se em estado
de perigo a circunstancia grave que sub-
trai do paciente a emissado de sua de-
claracdo de vontade e, a impossibilida-
de de obté-la de seus familiares por de-
corréncia da imediata e necessaria in-
tervencdo do profissional, sob pena de
notorio risco de vida do enfermo. Nesse
caso, a intervencdo médica devera ser
realizada, como preceituado pelo Codigo
de Etica Médica, do juramento de
Hipocrates e mais ainda: das disposicoes
legais pertinentes. Caso contrario, o mé-
dico respondera pelo crime de omissao
de socorro. De qualquer forma, o coman-
do constante no artigo 15 determina que
0 paciente tem que ser previamente
cientificado sobre a realidade do seu
estado de enfermidade, ainda que o Co-
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digo de Etica Médica estabeleca que, em
determinadas situacodes, o médico tem
o direito de ocultar o verdadeiro estado
do paciente, desde que tal fato possa
comprometer a recuperacdo do enfermo.
De qualquer forma, a informacao ao pa-
ciente sobre os riscos que advirao ao tra-
tamento, tanto quanto, o consentimen-
to ao referido tratamento, sdo fatores que
poderao determinar a responsabilidade
do profissional, caso nao sejam observa-
dos e realizados com a diligéncia neces-
saria.

Na atualidade, a teoria do risco as-
sume importancia determinante na or-
dem juridica e social. No caso em exa-
me, o risco tera que ser calculado, por-
que o profissional competente dispoe da
capacidade de estabelecer os seus limi-
tes. Nesse particular aspecto, ndo deve-
ra submeter o paciente a qualquer in-
tervencao, se verificar que os riscos sao
de tal magnitude, que possam compro-
meter a integridade fisica ou psiquica
do paciente. A esse respeito, ha casos,
quando se tratam de cirurgias graves e
de grande risco, que os médicos nao re-
comendam; havendo situacoes de inter-
vencoes que, mesmo sendo necessari-
as, nao sao igualmente recomendadas.
O paciente sempre devera ser informa-
do dessas situacodes. Dessas circunstan-
cias, € que decorre a clareza do texto
legislativo, quando dispde, “ninguém
pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencao cirurgica”.

A teoria do consentimento informa-
do assume, dessa forma, valioso papel
no atual contexto em face da crescente
ofensa aos direitos da personalidade. A
responsabilidade civil da atividade mé-
dica vem sendo objeto de continuos
questionamentos perante os Tribunais,
em virtude de procedimentos culposos
geradores de danos de diversas magni-
tudes. Nessa realidade, o profissional
meédico tem a obrigacdo de obter do pa-
ciente declaracdo voluntaria e
consensualizada no sentido de consig-
nar de que foi devida e corretamente in-
formado sobre os riscos do seu tratamen-
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to, tanto quanto, se encontra absoluta-
mente consciente das consequéncias
que advirdo do referido tratamento, caso
contrario o médico podera responder ci-
vil ou criminalmente por omissdo ao de-
ver de informar e obter consentimento
quanto aos procedimentos.

De acordo com o artigo 16, “Toda
pessoa tem direito ao nome, nele com-
preendidos o prenome e o sobrenome”.
Pontes de Miranda ja afirmara que toda
pessoa tem direito a ter um nome, e que
este significa a representacdo da pes-
soa. Todo ser humano se encontra inse-
rido em um contexto social, havendo uma
maneira como ele se apresenta na co-
munidade e compreende ndo s6 o nome
como o prenome ou o apelido. Anterior-
mente, a Lei ndo admitia a mudanca do
prenome — Lei 6.015/73. Todavia, na atu-
alidade, a Lei 9.708/98 admite, em ca-
sos excepcionais, até mesmo a insercao
do apelido no nome, desde que isso cons-
titua um fato notorio e conhecido. As-
sim, a pessoa tem o direito de proteger
0 seu nome, ndo s6 a pessoa fisica mas
também a juridica, porque neste ultimo
caso, 0o seu nome constitui a razao da
sua existéncia comercial. Ja a pessoa
fisica, € detentora da fama, ou seja, o
destaque social que se verifica em de-
corréncia de seu nome. Merecendo a pro-
tecao da ordem juridica, o nome nao pode
ser objeto de uma exposicao indevida ou
ndo consentida pelo seu titular, porque
acarretaria indenizacao por dano moral.
Nao ha em nossa legislacao patria qual-
quer disposicdo com o alcance tdo ex-
traordinario como a presente. O legisla-
dor abarcou a tutela do nome da pessoa
em seu mais amplo sentido. Nesse par-
ticular, os americanos, de um modo ge-
ral, possuem verdadeiro temor da ex-
posicdo do seu nome, especialmente
quando se trata de exposicdo que possa
comprometer a sua fama perante a so-
ciedade. Por esse motivo que, nos pai-
ses anglo-saxdes, da common law, os
danos morais assumem proporgdes mo-
netarias de grande magnitude, mesmo
porque, em tais Estados prevalece a in-
denizacao dos danos morais com funda-



mento no principio dos punitives-
damages. Todos somos detentores des-
se direito intangivel, que € o nome e que
deve ser preservado em seu amplo as-
pecto. O instituto consagra, o que a dou-
trina, desde longo tempo, vinha prati-
cando no Brasil, a exemplo de outros
Estados, onde a tutela da personalidade
sempre mereceu um lugar de destaque.

Segundo prescreve o artigo 17 do
Codigo Civil, “O nome da pessoa nao pode
ser empregado por outrem em publica-
cdo ou representacoes que a exponham
ao desprezo publico, ainda quando nao
haja intencao difamatoria”. O elemento
causador do dano ndo é o exercicio re-
gular de um direito, sendo o seu uso de
forma irregular e abusiva. Nossos Tribu-
nais de Justica vém decidindo, com cer-
ta freqiiéncia, que o simples arquivamen-
to de queixas crimes contra pessoas, que
foram indiciadas por decorréncia de pre-
sumidos atos delituosos, ndo é causa a
ensejar a propositura de danos morais.
Todavia, estando configurado o abuso ou
o animus injuriandi, resta inques-
tionavel o uso irregular de um direi-
to pela pessoa, ensejando danos
extrapatrimoniais.

Na Capital do Estado do Parana, tor-
nou-se conhecida decisao prolatada pelo
seu Tribunal de Alcada em que, deter-
minada sindica de um condominio,
constrangida com os reiterados e conti-
nuos atrasos de um dos condoéminos, re-
solveu colocar o nome do devedor em to-
dos os murais da unidade condominial,
afirmando que se tratava de pessoa con-
tumaz no cumprimento de suas obriga-
coes condominiais. Nao satisfeita com a
presente situacdo, cortou de forma
abrupta o fornecimento de agua da uni-
dade, para constrangé-lo ao pagamento
do condominio. O condomino, em sua
defesa, postulou em juizo acdo por da-
nos morais. Em face de ser vencedor na
citada acao indenizatéria, com o valor
apurado liquidou suas obrigacdes para
com o condominio. Todavia, caso a
sindica propusesse acao de cobrancga,
segundo faculta a lei condominial, noti-
ficando o condémino a pagar sob pena

de nao o fazendo promover as medidas
de direito, a sindica estaria exercitando
um direito regular que a lei faculta.

Assim, é facil concluir que o nome
da pessoa nao pode ser veiculado em pu-
blicacées que tenham conotacgdes, ain-
da que de forma sub-repticia, que possa
causar qualquer tipo de constrangimen-
to ou, que esteja configurado o animus
injuriandi. Portanto, qualquer fato que
tenha como objetivo desnaturar,
desconstituir, ofender, macular a ima-
gem da pessoa, constituira em ofensa
ao direito ao nome.

Segundo prescreve o artigo 18,
“Sem autorizacdo, ndo se pode usar o
nome alheio em propaganda comercial”.
Nesse particular, o Egrégio Tribunal de
Justica do Acre decidiu questdo relacio-
nada com médico, entao exercendo o
cargo de Secretario de Saude do Esta-
do, que teve o seu nome veiculado em
propaganda de determinado medicamen-
to, através de outdoors, na Capital, em
Rio Branco. Propds acdo de indenizacao
por danos morais. Nesse sentido, postu-
lou indenizacdo de aproximadamente mil
e duzentos salarios minimos a titulo de
indenizacao, por danos imateriais. O
nome da pessoa nao podera ser exibido
em propaganda comercial, sem o expres-
so consentimento do seu titular. Afinal,
todos tém o direito a privacidade e a in-
timidade. A veiculacdo do nome da pes-
soa em atividade comercial ndo autori-
zada, constitui ofensa que macula de for-
ma profunda os direitos a intimidade,
sendo considerada como invasdo ao di-
reito de recato e recolhimento de que
as pessoas sao detentoras.

O artigo 19 prescreve que “O pseu-
donimo adotado para atividades licitas
goza da protecao que se da ao nome”.
Este artigo atribui pseudoénimo, adotado
no exercicio de atividades licitas, as ga-
rantias dadas pela lei ao nome. Pode-
mos observar no texto do artigo que o
legislador outorgou idéntica protecao ao
pseuddonimo, da mesma forma que o fez
em relacdo ao nome. Todavia, diverso do
nome, ao pseudonimo é permitida a
mutabilidade ndo havendo imposicdo do
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vinculo como ocorre com o nome. A pro-
tecao do pseudoénimo decorre da ofensa
por decorréncia de atividades ilicitas. Por
sua vez, toda e qualquer atividade licita
é representada pelo exercicio regular de
um direito. Nessas hipoteses, nao se con-
figura a indenizacdo. Nao obstante haja
uma justificada preocupacao entre os
membros do Poder Judiciario no que tan-
ge a apontada industrializacao por danos
morais no Brasil, ndo podemos excluir
aquelas indenizacdes que representam
inequivoca defesa dos danos causados aos
direitos do nome ou do pseuddénimo. O
Professor Ives Gandra Martins assume
particular e moderada posicao contra a
indenizacdo por danos morais sob o fun-
damento do seu uso indiscriminado e
abusivo, ndo obstante a sua consagracao
constitucional, como ja salientada pelo
Ministro Salvio de Figueiredo.

Segundo prescreve o artigo 20,
“Salvo se autorizadas ou se necessarias
a administracdo da justica ou a manu-
tencdo da ordem publica, a divulgacao
de escritos, a transmissao da palavra,
ou a publicacdo, a exposicdo ou a utili-
zacdo da imagem de uma pessoa pode-
rao ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizacdo que couber,
se lhe atingirem a honra, a boa fama, a
respeitabilidade, ou se destinarem a fins
comerciais”. Por seu turno o seu para-
grafo UGnico assinala, “E em se tratando
de morto, ou de ausente, sdo partes le-
gitimas para requerer essa protecao o
conjuge, os ascendentes ou os descen-
dentes”. Segundo observamos, trata-se
de norma cogente em que se sobressai
o interesse social. Desse fato decorrem
as acoes assecuratorias na defesa da in-
tegridade da personalidade. Conforme
assinalamos anteriormente, a pessoa €
o centro gravitacional do universo juri-
dico. O Estado possui o dever de asse-
gurar a manutencdo da ordem publica,
bem como, propiciar medidas
assecuratorias da correta e boa admi-
nistracdo da justica. Ora, o texto legal,
nesse particular, assinala situacées ou
fatos que possam afetar a estabilidade
ao equilibrio social, colocando em risco
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os direitos e garantias fundamentais do
ser humano - portanto, o texto sinaliza a
defesa incondicional da personalidade.

Nesse sentido e, para cumprir essa
funcao constitucional de defesa dos va-
lores fundamentais da pessoa, o legis-
lador outorga ao magistrado o poder de,
através de medidas ex officio, ordenar
as providéncias cautelares consideradas
indispensaveis. Por essa razao, sao ple-
namente justificadas as providéncias
acauteladoras adotadas pelo Juiz
Darlan, do Rio de Janeiro, no episédio
ocorrido no ano passado, em que a Rede
de Televisao Globo utiliza cenas em que
eram expostos menores. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente, prescreve em
seu artigo 4° que é “dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e
do Poder Publico assegurar com absolu-
ta prioridade, a efetivacao dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimenta-
cao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignida-
de...” Portanto, as medidas determina-
das pela autoridade judiciaria nao fe-
rem o direito Constitucional fundamen-
tal consistente na liberdade de informa-
cao, porque se contrapoe a outro igual-
mente Constitucional Fundamental su-
perior retratado na dignidade da pessoa.
Dessa forma, trata-se da boa adminis-
tracdo da justica e da ordem publica, que
se sobrepde a determinados interesses.
Parece-nos que se trata de um instituto
de expressiva magnitude, na medida em
que legitima a intervencao ex officio do
Poder Judiciario, como guardido da or-
dem Constitucional. A esse respeito,
conforme ja enfatizamos, o Ministro
Moreira Alves, em varios momentos,
relatou que o novo Cédigo Civil ampliou
de forma consideravel os poderes do juiz.
Nesse particular, os novos ordenamentos
juridicos, a exemplo do Codigo de Defe-
sa do Consumidor e do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente, prescrevem a in-
versao do 6nus da prova, naquelas situ-
acoes que objetive a defesa dos direitos
fundamentais da pessoa.

A ampliacao dos poderes outorga-
dos aos magistrados pelo novo Codigo



Civil sofreu criticas, sob o ponto de vista
de que estar-se-ia conferindo um poder
exacerbado a magistratura. Todavia, en-
tendo que a critica nao possui
embasamento que a justifique. Afinal, o
Poder Judiciario, na historia desse pais,
tem sido o fiel da balanca, o ponto de
equilibrio no confronto das forcas soci-
ais, economicas e politicas, e assim ha-
vera de ser, daqui para frente como tem
sido no curso da historia.

Finalmente, o artigo 21 dispde “A
vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias ne-
cessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma”. O presente
comando legal, contido no artigo 21, pos-
sui conexdao com a previsdo contida no
artigo 11, quando este prescreve uma
regra genérica. Todavia, ndao obstante
este fato, de forma responsavel, consci-
ente da gravidade da ofensa a pessoa,
estabeleceu o legislador que a privaci-
dade e o direito ao recato € um principio
constitucional, constante no artigo 5°,
inciso X da nossa Carta Magna de 1988.
Na realidade, o instituto do direito a in-
timidade da vida pessoal ou familiar vem
sendo reiteradamente violado na época
atual, em face das continuas invasodes
desses direitos levados a efeitos pelos
meios de comunicacdo, avidos de man-
chetes na midia.

Nesse sentido, o Estado e a inicia-
tiva privada vém se utilizando de meios
de gravacao através de cameras indis-
cretas, com o objetivo de flagrar atos ili-
cito praticados na atividade cotidiana no
comércio ou instituicées publicas. Res-
taria indagar se as referidas filmagens
ferem o direito constitucional a privaci-
dade. Na realidade, afetam substanci-
almente o referido direito, uma vez que
se trata de uma invasdo da privacidade,
porque a pessoa esta sendo filmada sem
o seu consentimento. Todavia, nao ha
ofensa aos direitos fundamentais se a
filmagem é utilizada apenas e tado-so-
mente para efeito de seguranca e se o
video em questdo ndo é exposto ao publi-
co ou utilizado de forma indevida. Nesse

particular aspecto, apés a concessdo de
liminar em mandado de seguranca
impetrado na Comarca de Maringa por
proprietarios de imoveis, que se insurgi-
am contra os aumentos levados a efeitos
pela Municipalidade nos impostos sobre
propriedade territorial, o gabinete do ma-
gistrado foi invadido, algumas horas apoés,
pelos canais de televisdo local. Ato conti-
nuo assinalei aos reporteres que nao que-
ria ser filmado e ndo poderia dar entre-
vista a televisdo porque a matéria se en-
contrava sub judice. No que responde-
ram os reporteres, “Mas € um direito que
a imprensa possui de filma-lo”. Ao que
redargui: “Mas é um direito que eu te-
nho de nao ser filmado”.

Assim, o artigo 21 do novo Coédigo
Civil assinala com precisao, a tutela do
direito constitucional de reserva da vida
pessoal e familiar das pessoas. A ima-
gem decorrente desse sagrado direito do
ser humano, ndo pode ser manipulada
pelo Estado ou mesmo pela iniciativa (pes-
soa) privada, sem o expresso e formal con-
sentimento do seu titular. O mau uso ou
o uso indevido da imagem configura o di-
reito a indenizacao pelos danos morais
decorrentes dessa situacao.

E do consenso popular que a entdo
Princesa Diana era continuadamente as-
sediada por reporteres avidos para a pu-
blicacdo de manchetes em seus veicu-
los de informacoes. Nesse sentido, por
ocasido em que se encontrava em local
restrito ao publico, em ilha no Mediter-
raneo, foi flagrada pela lente de uma
camera munida de teleobjetiva em
topless. A foto foi publicada em conheci-
da revista alema na Europa. A princesa
revoltada com a invasao da sua privaci-
dade promoveu uma acao por danos mo-
rais. A Corte Alema concedeu a indeni-
zacdo pleiteada, condenando a revista
pela divulgacao da foto indiscreta. O Co-
digo Civil Alemao, em seu paragrafo 843,
consagra a ofensa a direito individual,
como ocorreu no caso apontado, em face
da invasdo da privacidade da pessoa e o
uso indevido da imagem. Sdo questodes
que ocorrem com determinada frequén-
cia na atualidade. Competira ao Poder
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Judiciario equaciona-las, aplicando a
norma consolidada em nosso orde-
namento civil.

Finalmente, no que tange ao pro-
cesso indenizatério decorrente dessas
normas, ndo ha duvida de que se tra-
tam de acoes de indenizacdo de perdas
e danos, cumulada com danos morais.
Os comandos normativos nominados se
referem as perdas e danos, ou seja, lu-
cros cessantes e danos emergentes,
quando se tratar de lesbes de natureza
eminentemente materiais, ndo excluin-
do todavia, a acdo somente por danos
morais ou acumulados nos casos em se
configurar essa situacao. De qualquer
forma, a indenizacao devera abranger
todo e qualquer prejuizo vivenciado pela
vitima, atento ao principio consistente
na restitutio in integro, ou seja, de res-
tituicao integral do bem perdido. Quan-
do se tratar de danos morais, havera de
prevalecer o arbitrium boni viri, em que
o magistrado levara em consideracao
critérios de razoabilidade e propor-
cionalidade, na fixacdo do quantum
debeatur. Nao sendo admissivel, em
nosso ordenamento juridico, a exemplo
do que ocorre na Franca, o tabelamento
dos danos imateriais, em face da dispo-
sicdo contida no artigo 5°., inciso V da
Constituicao Federal de 1988 que ado-
tou o principio correspondente a
parametros abertos.

Nesse particular, em decorréncia
do citado dispositivo constitucional em
que a indenizacdo & proporcional ao
agravo, nao € admissivel que lei ordina-
ria, no caso especial da Lei de Impren-
sa, que adotou parametros fechados nes-
sas indenizacoes tenha aplicacoes e sir-
va de parametros para a fixacado do
quantum indenizatorio. O Egrégio Supe-
rior Tribunal de Justica ja argliiu a
inconstitucionalidade da Lei de Impren-
sa, posto que estabelece o limite de da-
nos morais que oscila de 5 a 200 salari-
os minimos. Por outro lado, o artigo 944
do novo Codigo Civil prescreve que “a in-
denizacdo mede-se pela extensdo do
dano”, ou seja, quanto maior o dano,
maior a indenizacao. Portanto, devera
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haver uma correlacdo imediata entre o
dano e a indenizacdo, sempre atenden-
do ao principio consagrado em nosso
ordenamento juridico consistente na
restitutio in integro.

Afora esse aspecto, ha uma questao
da avaliacdo dos danos morais. Essa é uma
questao realmente complexa, porque tudo
isso que observamos até agora, do artigo
11 ao 21, devera inexoravelmente desa-
guar em danos morais. Mas como indeni-
zar os danos morais?

Trata-se de questao relegada ao
subjetivismo do magistrado. Isso nao €
novidade para ninguém. E ha
parametros? Sim, a propria Lei de Im-
prensa em seu artigo 53 e, o Cédigo Bra-
sileiro de Telecomunicac¢des no artigo 84,
estabelecem parametros para aferir a ci-
tada indenizacdo. Como previsto nos
apontados ordenamentos legais, o juiz
ao proceder a quantificacdo, devera con-
siderar a situacdo economica das par-
tes, a extensao do dano, o sofrimento
vivenciado pela pessoa, o grau de culpa
do agente ofensor. O Egrégio Tribunal
de Justica do Estado do Parana decidiu
recentemente uma questao inusitada,
referente a uma senhora de 83 anos de
idade, que fora vitima do crime de estu-
pro. A noticia do fato foi narrado através
de programa de televisdo policial no Es-
tado — portanto, amplamente divulgada.
A vitima promoveu acao por danos mo-
rais contra a empresa de Televisdo, que
foi condenada em primeiro e segundo
graus a pagar uma indenizacado de 1.000
salarios minimos.

Em casos dessa natureza, a subje-
tividade do magistrado na avaliacao des-
sas questoes € preponderante na forma-
cao do seu juizo de valor, isto porque, se
trata de situacdo de extrema comocao
para a vitima e para a sociedade — fato-
res que devem ser considerados como
forma de cumprir a funcao binomial con-
sistente na punicao e compensacdo do
lesionador, presentes nos processos
indenizatorios por danos morais.

Segundo a lucida e experiente opi-
nido do Ministro Salvio de Figueiredo do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, o



bom senso, a experiéncia, a vivéncia do
magistrado no curso da sua vida sao
determinantes na afericdo do pretium
doloris nessas indenizacdes. Portanto,
sdo questdes de natureza subjetiva que
dependerdao sempre da analise acurada
e sensivel dos julgadores, atentos a re-
alidade da vida social. Nesse plano, nao
ha como estabelecer valores reais, ca-
pazes de satisfazer em sua plenitude a
pretensao da vitima a indenizacao efeti-
va dos danos perpetrados pelos agentes
ofensores. Cada ser humano vivencia
esse tipo de lesao, através dos canais
da sua sensibilidade e em conformida-
de com a sua escala de valores pesso-
ais, que diferem substancialmente en-
tre as pessoas, sendo impossivel, nessa
area do direito, estabelecer avaliacoes
milimetricamente precisas. Cada pes-
soa sente a dor a seu modo, de acordo
com as suas convicgOes pessoais, espi-
rituais, morais, culturais, intelectuais
e historicas. Como afirmamos, cada ser
humano é representado através de prin-
cipios sedimentados na unicidade.
Reporto-me ainda, a decisao
prolatada pelo Egrégio Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo referente a determi-
nada senhora que em companhia de
seus trés filhos, sendo que uma crianca
se encontrava em seu colo e as duas
outras ao seu lado, ao descer do coletivo
na Capital paulista deparou com enchen-
te em seu bairro. Ao trafegar pela calca-
da, em uma esquina, havia uma abertu-
ra coletora de aguas pluviais na via pu-
blica, que se encontrava sem a grade
protetora. Oportunidade em que as duas
criancas foram sugadas pela violéncia
das aguas, morrendo em consequéncia
desse fato. Diante da situacao, promo-
veu acao por perdas e danos, cumulada
com danos morais, contra o Municipio
de Sao Paulo. O juiz, em sua decisao
narra com destaque que, na fase
instrutéria da acédo, foi compelido a sus-
pender em varios momentos a audién-
cia, em face da comocdo manifestada
pela vitima. Ao final, condenou o Muni-
cipio ao pagamento da pretensao
indenizatéria manifestada pela autora.

O Egrégio Tribunal de Justica, através
de sua Camara Civel, o relator adotou
integralmente a decisdo do magistrado
em primeiro grau.

A realidade e a contundéncia des-
se fato, € suficiente para retratar o nivel
de sofrimento das pessoas, que deve ser
aferido pelo julgador, isto ndo significa
que a decisdao deve ser pautada pela
emocionalidade. Mas, o nivel de percep-
cao dos fatos vivenciados pelo ofendido
deve ser considerado, para o efeito de as-
segurar uma ampla e irrestrita indeni-
zacao — diversa daquela simbélica que se
afasta do principio constituticional da
equivaléncia entre a indenizacao e o dano.

Portanto, o magistrado deve estar
atento a referida realidade. Como afir-
mamos, ndo se trata de uma apologia ao
sentimentalismo. A contrario sensu,
faco a apologia da realidade humana. O
magistrado € um ser humano, capaz e
habilitado a captar os anseios das pes-
soas vitimas das diversas lesoes, que fe-
rem profundamente os valores que con-
ferem razao e sentido a vida. Nesse par-
ticular, a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras ndo adotaram a teoria do va-
lor do desestimulo, ou a teoria punitiva.
Determinado comentarista da Rede de
Televisao Globo, conhecido no meio in-
ternacional, foi acometido de infarto do
miocardio ao tomar conhecimento que a
Diretoria da Petrobras havia proposto
acao por danos morais nos Estados Uni-
dos, contra o referido repérter, em ra-
zao das contundentes criticas que vinha
fazendo aos citados diretores. O referi-
do comentarista tivera conhecimento de
que, caso fosse condenado ao pagamen-
to de danos morais no territorio ameri-
cano, teria que dispender importancias
vultosas em dolares, aquém de sua ca-
pacidade econdémica - em face do prin-
cipio punitivo consagrado pela jurispru-
déncia americana.

E claro que a nossa realidade na-
cional difere substancialmente da ame-
ricana. No caso de fixacao da indeniza-
cao por danos morais, o magistrado tera
que se utilizar de determinadas medi-
das para avaliar a extensao dos danos
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morais, procurando avaliar a extensao
do prejuizo vivenciado pela vitima, quando
se tratar do uso indevido da imagem, a
divulgacao de fatos que possa causar
todo e qualquer tipo de repercussédo de-
preciativa na estrutura da personalida-
de do ser humano.

Assim, conclusivamente, estamos
diante da aplicacdo do principio consis-
tente na despatrimonializacdo do direi-
to - defendido pelo Professor Gustavo
Tepedino, que coloca o homem como o
centro de um sistema juridico. Nao € sem
justificada razao que o novo Coédigo Ci-
vil, particularmente através da defesa
dos direitos da personalidade, consagra
essa posicao da pessoa no contexto soci-
al e juridico. As questodes relativas a
eticidade assumem, na perspectiva do
nosso ordenamento civil, o valor funda-
mental da pessoa, que foi verticalizado
em nossa Constituicdo Federal de 1988.
Na realidade, trata-se igualmente da
consagracao da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos e, da sua inser-
cao em nossa realidade, direcionada na
construcao do homem do futuro, mais
humano e atento aos direitos do seu se-
melhante estatuido na ordem consisten-
te no preceito romano do neminem
laedere.

Finalizando, agradeco o distinto con-
vite feito pelo Excelentissimo Senhor De-
sembargador Sergio Cavalieri. Esteja cer-
to Vossa Exceléncia de que o seu convite
honrou-me sobremaneira, para proferir na
Cidade Maravilhosa, o centro cultural do
pais, uma palestra destinada a uma pla-
téia tao seleta. Assim, reiterando meus
agradecimentos ao convite formulado por
Vossa Exceléncia, na esperanca de haver
contribuido, de forma singela, para a
elucidacao de tao importante e significa-
tivo tema. Muito obrigado.

DEBATES

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes

Excelentissimo Desembargador
Sergio Cavalieri Filho, a quem agradeco
a honra de participar desta Mesa na con-
dicdo de debatedor e como aprendiz de
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tanto ouvir as brilhantes exposicoes,
como a do Professor Clayton Reis, rica
de informacgoes perpassadas realmente
de um sentimento humano muito pro-
fundo; demais integrantes da Mesa, Pro-
fessor Clayton Reis, magistrados, senho-
ras e senhores. A missao é muito facili-
tada diante da exuberancia da exposi-
cao do Professor Clayton Reis que abor-
dou a matéria em seus delineamentos
fundamentais e também pincando cada
artigo do novo Cédigo, fazendo uma ver-
dadeira correlacdo entre os artigos e as
espécies as quais ele se dirige. De modo
que pouco haveria para indagar. Mas
apenas com o fito de ensejar que o pro-
fessor nos traga mais erudicao dos seus
conhecimentos e, sobretudo, o aspecto
pratico de seu pensamento, filosofia e
interpretacao, € que me permito, ape-
nas nesse sentido, imbuido desse pro-
posito, fazer singelas e breves indaga-
coes ao Professor Clayton Reis.

Primeiro, o eminente professor sa-
lientou que alguns codigos civis estran-
geiros - citou o do Chile, Argentina, Uru-
guai - nao faziam alusao especifica aos
direitos da personalidade, mas conti-
nham apenas uma férmula genérica.
Quanto ao Codigo Civil Portugués - que
contém uma regra inicial chamada tute-
la genérica da personalidade, arglii-se que
o atual Coédigo Civil, bem como o futuro
codigo, teriam sido omissos por nado con-
terem uma regra nesse sentido, sobre-
tudo porque este ndo contém em si to-
dos possiveis direitos da personalidade,
inclusive alguns que estado previstos na
Constituicdo, como o direito a honra, as
obras intelectuais, a voz humana e as-
sim por diante.

De modo que indago ao eminente
professor se seria possivel extrair do novo
Codigo a feicao de uma regra desse jaez,
em suma, uma sintese que pudesse
constituir a chamada tutela geral da per-
sonalidade a ser exatamente preenchi-
da pelo juiz.

Professor Clayton Reis
Veja bem, Exceléncia, que o Codi-
go Civil Portugués faz uma alusdo em



seu artigo 70, por exemplo, dispondo que
a lei protegera os individuos contra qual-
quer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa
a sua personalidade fisica ou moral.
Depois, estabelece, na seqliéncia, uma
série de situacodes especificas no que
tange as diferentes nuances que temos
na personalidade. Diria que, no contex-
to que o novo Codigo Civil nos apresen-
ta, hoje, somos levados a conclusdo de
que temos uma ampla tutela da defesa
da personalidade. Nao obstante e, a titu-
lo de ilustracdo, o nosso Coédigo nao te-
nha feito referéncia as cartas missivas,
mas ai ha uma lei especial, a de Direitos
Autorais, que faz esta abordagem espe-
cifica, e dispoe que sao titulares aque-
les que as escreveu. Todavia, o artigo
11 traz uma tutela genérica, como afir-
mamos em nossa exposicao. Inclusive o
artigo 21, confere margem de interpre-
tacao de que ocorre uma certa colisao
entre os dois comandos, porque o arti-
go 11 da uma abordagem ampla e gené-
rica, quando prescreve que “Com exce-
cao dos casos previstos em lei, os direi-
tos da personalidade (...) ndo podem so-
frer limitacao voluntaria”. Isso signifi-
ca, entdo, que todo e qualquer exerci-
cio de limitacdo é contra legem, fere
os direitos da personalidade e, por con-
sequiéncia, capaz de ensejar danos. Ora,
havendo dano havera o inevitavel direi-
to a indenizacéo.

Entao, isto nos leva a concluir que
os artigos 11 ao 21 realmente abrem pers-
pectiva para uma tutela genérica da per-
sonalidade.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes

Formulei essa indagacdo com dois
propositos: o primeiro € porque na verda-
de os juizes, a partir de janeiro do ano
que vem, defrontar-se-d40 com esse texto
e terdo que, a todo momento, aplica-lo no
sentido de identificar se ha ofensa ao di-
reito da personalidade ou nao; e determi-
nar, na quantificacido das indenizacdes.
Sao questdoes com as quais, a partir de
janeiro, todo juiz tera que se defrontar,
independentemente da corrente que
abrace, que adote.

O segundo desdobramento dessa in-
dagacao seria: o juiz poderia identificar
novas formas de ofensa ao direito da per-
sonalidade, que ndo apenas aquelas que
estdo previstas no Codigo, mas que a
tecnologia, a ciéncia vao, a todo momen-
to, mostrando que devem ser reprimidas
ou ele estaria apenas contido e restrito a
essas hipoteses do Codigo?

Professor Clayton Reis

Entendo que sim, pois observe Vos-
sa Exceléncia o caso de uso da Internet
em que certas pessoas a utilizam medi-
ante a colocacdo de cameras em sua
residéncia, especialmente em locais pri-
vados, constituindo o fato em absoluta
invasao da sua privacidade. Muito em-
bora seja uma disposicao voluntaria da
pessoa, mas se isso contrariar os bons
costumes, a ordem publica, o juiz, de ofi-
cio, podera (em face da disposicdo pre-
vista no artigo 20), a bem da adminis-
tracao da justica, a bem do interesse
publico, promover uma tutela de defesa,
do interesse coletivo. Poderemos ainda
mencionar o fato de a Internet ser ex-
plorada com imagens pornograficas; de-
vem existir meios, evidentemente, atra-
vés dos quais o juiz possa operacionalizar
esse instituto, para salvaguardar e man-
ter a integridade fisica e psiquica das
pessoas, em decorréncia dessa exposi-
cao indevida.

Entao, acho que o juiz possui esse
mecanismo e o artigo 20 do novo Coédigo
Civil € muito claro nesse particular
quando menciona “a manutencao da or-
dem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissao da palavra, ou a publicacéo,
a exposicdo ou a utilizacdo de imagens”
que possam prejudicar realmente a per-
sonalidade em seu aspecto global. En-
tdo, é um instituto que se colocara real-
mente a disposicdo dos magistrados, e
eles terdo que, efetivamente, exercitar
essa disposicdo, que ndo se trata de um
direito e, sim, de um dever.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Outra indagacao, eminente Pro-

fessor, se prende ao seguinte: a partir
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de janeiro, evidentemente, teremos
uma série de acoes de indenizacao que
versardao simultaneamente sobre dano
patrimonial, eventualmente sobre o
dano moral e, provavelmente quase
certo, sobre a violacado do direito a per-
sonalidade. Entdo fica a indagacao:
uma vez que a violacao do direito da
personalidade, a ofensa a este bem gera
tanto uma reparacdo de dano moral
como de dano material, por exemplo, o
direito a imagem que esta disposto na
Constituicao; a partir do novo Codigo
Civil, toda a ofensa ao direito da per-
sonalidade se reconduziria apenas a
este Capitulo II do Codigo Civil ou po-
deria haver ainda cumulacdo de plei-
tos ressarcitérios, como, por exemplo,
dano moral, material e simultanea-
mente o direito da personalidade? In-
dago isso apenas com vistas a que o0s
juizes comecem a clarear o caminho
para que, de inicio, nao venha aquela
catarata de acoes de reparacdes de
danos morais, como ocorreu apoés a
Constituicao.

Professor Clayton Reis

Acho que a cumulacdo dos danos
patrimoniais com os danos extrapa-
trimoniais esta, como afirmamos, con-
sagrada pela Sumula 37. De maneira
que, se restar configurado um dano
patrimonial, seja lucros cessantes ou da-
nos emergentes, porque pode ter ocorri-
do um dano extrapatrimonial e nao ter
ocorrido um dano patrimonial. Todavia,
se houve a ocorréncia simultanea, em
face da concomitancia de um dano e ou-
tro, a cumulacao parece-nos absoluta-
mente legitima, como alias tem ocorri-
do reiteradamente nas acdes, por exem-
plo, de revisdes contratuais com perdas
e danos, cumulados com danos morais;
a rescisao de um contrato, cumulado
com danos morais. Entdo nos parece que
isso € um instituto que se consagrou
realmente, especialmente por decorrén-
cia da Sumula 37.

De forma que, se entendi a ques-
tdo profundamente formulada por Vos-
sa Exceléncia, é preciso que o juiz pos-
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sa distinguir, realmente, a ocorréncia
de danos na esfera patrimonial e na es-
fera extrapatrimonial, ou se for o caso,
nas duas esferas, e permitir conceder
a tutela pretendida pela parte autora.

Desembargador Sergio Cavalieri

Creio que todos nés estamos inte-
ressados também em conhecer a opinido
do eminente Professor Desembargador
e examinador de concurso, o
Desembargador Luiz Roldao. Ele esta ai
em uma posicao comoda, fazendo inda-
gacoes e bombardeando o Professor
Clayton. Gostariamos de saber a sua opi-
nido a respeito, Exceléncia.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes

No tocante a primeira indagacao,
estou de acordo com o Professor Clayton
Reis. Penso que com os direitos da per-
sonalidade - parece que consta na nota
explicativa do Projeto - o que se quis foi
conferir ao magistrado um poder sobre
esses critérios, de identificar novas for-
mulas, também no futuro, de violacao a
esses bens, a partir da Constituicao, so-
bretudo. Agora, no tocante a questdo da
responsabilidade civil, fico ainda a me-
ditar, porque na medida em que a viola-
cao do direito da personalidade em si e
por si, independentemente até de um
dano visivel, gere um direito: em primei-
ro, a cessacao da ofensa, da ameaca;
em segundo lugar, a reparacédo que sera
0 que mais vai ocorrer sobretudo no cam-
po do direito a imagem porque € muito
rapida. A divulgacdo da imagem se faz
instantaneamente e ndo ha como se res-
tabelecer o status quo ante. De modo
que a indenizacdo sera, na verdade, o
escoadouro normal de toda a infracao
aos direitos.

Tenho a impressao de que talvez
se pudesse refletir ai o seguinte: na
medida em que eles estdo previstos em
separado, no Codigo Civil, em um capi-
tulo préoprio, qualquer ofensa a esses
bens se resolveria a partir deste capitu-
lo, para evitar que haja uma excessiva
cumulacdo de pleitos: por violacdo de di-
reitos a personalidade, por dano mate-



rial, por dano moral. Teriamos aqui uma
propagacao geométrica do que ocorreu
com as acoes de dano moral apos a Cons-
tituicao. De modo que meu pensamento
em principio, Desembargador Cavalieri,
€ que talvez devéssemos estudar, ten-
tando reconduzir a este capitulo todas
as infracdes que na verdade se come-
tam contra os direitos da personalida-
de, mas nao dispersa-las entre as repa-
racoes de dano moral e extrapatrimonial
nos capitulos proprios do Codigo Civil.

Professor Clayton Reis

Concordo plenamente com Vossa Ex-
celéncia, caso contrario poderia haver até
um bis in idem quando se promovessem
acoes distintas como, por exemplo: por
danos a imagem, uma outra por danos a
privacidade, reproducao do retrato sem
autorizacao do titular. Penso que as acoes
deverao ser concentradas, sem duvida
alguma, sera em torno da indenizacéo.
Uma indenizacdo ampla e irrestrita. E
claro que o 6nus da prova cabe a quem
alega, como Vossa Exceléncia afirmou
quanto a reproducado da imagem - € pre-
ciso que se prove efetivamente que essa
reproducao, na forma como foi feita, foi
indevida ou foi inconseqliente, havera
inevitavel irres-ponsabilidade de quem
consentiu na divulgacao.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Uma outra indagacao, professor, se
prende também a questao do proprio
exercicio desses direitos, porque os di-
reitos da personalidade mostram (como
em outros capitulos do Codigo Civil, como
nos direitos da vizinhanca) que dois fa-
tores fundamentais hao de estar presen-
tes em qualquer julgamento, sobretudo
no tocante ao exercicio dos direitos. Vale
dizer da coexisténcia dos direitos, o que
significa que tenho o meu direito, mas o
direito encontra um limite ndo s6 em
outros direitos, mas também no bem co-
mum, no fator que interessa a todos.
Entao, em tema de direitos da per-
sonalidade, no tocante ao direito a ima-
gem etc. tem-se, também, de outro lado,
o dever de informar da imprensa. Ai, te-

remos, em torno dessa matéria, mais
questoes judiciais. De modo que a in-
dagacao que formulo € a seguinte: na
medida em que o novo Coédigo fala que o
direito da personalidade é irrenuncia-
vel, se isso nao implicaria em nao se
afastar uma idéia do chamado, no mini-
mo, do consentimento tacito do titular
do direito. Isso significa dizer que quem
se coloca em determinada situacao esta,
tacitamente, admitindo que possa ocor-
rer determinada invasao, digamos assim,
da sua intimidade: ou que seja fotografa-
do, tenha sua imagem divulgada, tenha
ditos publicados e assim por diante. Isso
nao significa dizer que ele renuncie aos
direitos, mas tacitamente ele esta abdi-
cando do exercicio de qualquer direito
com respeito a uma alegada infracéo. E o
pensamento que tenho e gostaria de ou-
vir a opinido de Vossa Exceléncia.

Professor Clayton Reis

A questao foi formulada com muita
pertinéncia e penso o seguinte: a exem-
plo do que ocorre mutatis mutandis,
com relacdo a teoria do consentimento
informado no que se refere a interven-
cao do médico no paciente. Primeiro, isso
vai depender da informacado do meédico,
do profissional, sobre o tratamento ou
processo cirurgico e, em segundo plano,
o consentimento, em face das informa-
coes precisas, do paciente que se sub-
metera aquela determinada intervencao.
No caso de uma exposicao, € claro que
os orgaos de divulgacao do pais, a partir
da vigéncia do novo Codigo, deverao ter
muita cautela na reproducdo da imagem
das pessoas. Nao obstante, como Vossa
Exceléncia bem o afirmou, esta claro na
lei que € irrenunciavel, mas o titular do
direito, sabendo desse fato podera auto-
rizar a exposicao da sua imagem e o fa-
zendo, ndo renunciar ao direito, mas
saber de que ha um consentimento, ha
uma autorizacao. Ele esta ciente efeti-
vamente de que a sua imagem vai ser
divulgada.

Objetivamente, peco vénia para ci-
tar recente caso concreto ocorrido em
Curitiba: uma determinada pessoa sub-
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meteu-se a tratamento dentario, quan-
do implantou um dente na parte frontal.
A cirurgia-dentista pediu autorizacao
para fotografa-lo com o objetivo apresen-
tar o caso em um congresso, posto que
se tratava de técnica inovadora. O paci-
ente consentiu na reproducao de sua fo-
tografia para fins cientificos. Todavia, a
profissional publicou a sua imagem na
Revista Veja, de forma comercial. O ci-
dadao foi apelidado em Curitiba de
“risadinha”. Isto lhe causou depressao
e transtornos psicolégicos, oportunida-
de em que ingressou com acao por da-
nos morais em face da cirurgia-dentis-
ta. Nesse caso, observa-se que a vitima
consentiu na divulgacao do seu retrato,
ou seja, de que sua foto fosse levada a
um congresso odontolégico, como consa-
gracao de uma técnica aprendida no ex-
terior. Todavia, o paciente ndo renun-
ciou ao direito de impedir a divulgacao
indevida de sua imagem.

Penso que nao houve uma renun-
cia ao direito da imagem, nao obstante
o consentimento havido para determi-
nado fim. Se a dentista utilizasse as
fotos para a finalidade autorizada, nao
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poderia o paciente promover qualquer
acdo indenizatoria. Assim, parece-nos em
que pese a irrenunciabilidade ao direito
de imagem, a renuncia no caso em tela
foi restrita. Na realidade, a pessoa abdi-
cou de um determinado direito. A presen-
te situacao se aplicaria no caso, mutatis
mutandis, como ocorre na prestacao ali-
menticia. O conjuge podera abdicar do
direito de receber a prestacdo em de-
terminadas circunstancias. Todavia, ja-
mais podera renunciar ao referido di-
reito, em face do principio da irrenun-
ciabilidade da pretensdo a prestacao ali-
menticia. Por essa razao, a renuncia ao
direito sera temporaria, sendo assegu-
rado, no entanto, o direito em promover
acao de alimentos quando dele necessi-
tar. Isto significa que os profissionais li-
berais deverdao ser cautelosos ao estabe-
lecer procedimentos referentes a renun-
cia de direitos. A pessoa, em determina-
das situacoes, ndo sera assegurada a pres-
tacdo da tutela jurisdicional, quando ocor-
rer uso licito e regular do direito. Na hi-
potese, o paciente havia consentido e au-
torizado a exposicdo da sua imagem na-
queles termos em que foi proclamada.



