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Direitos da personalidade e autonomia privada

Fixados os conceitos iniciais no capitulo anterior, torna-se necessario fazer
uma analise dos direitos da personalidade e da autonomia privada para que,
posteriormente, possa-se discutir a possibilidade de autodeterminagdo sexual, no

campo especifico da transexualidade.

3.1
Direitos da personalidade

A anélise dos chamados direitos da personalidade torna-se importante na
medida em que tais direitos referem-se a direitos essenciais para o pleno
desenvolvimento da pessoa humana.

Com a prioridade dada constitucionalmente a pessoa humana, seu estudo é
de fundamental importancia, notadamente, nos ultimos tempos em que os bens
protegidos pelos direitos da personalidade vém sendo constantemente desafiados.

Para Maria Celina Bodin de Moraes,

Tais bens, de fato, passaram a construir 0s pontos cardeais de nosso sistema
juridico, o qual, porém, tem sido sistematicamente bombardeado e desafiado —
assim como vem ocorrendo em todos 0s cantos do mundo — por inovagdes
cientificas e tecnoldgicas de grande magnitude e de consequéncias aparentemente
imprevisiveis, incontrolaveis e inevitaveis.*

O grande progresso cientifico e tecnologico e suas imprevisiveis
consequéncias no ambito juridico, 0 amplo acesso aos meios de comunicacao de
massa e a crescente regulamentacgdo juridica, ou jurisdicizacdo de relagdes antes
pertencentes a outras esferas sociais, como a igreja e a familia, podem ser
apontados como alguns dos fatores que mais influiram nos direitos da

personalidade.’

! MORAES, M. C. B. Ampliando os direitos da personalidade. p. 2.
2 MORAES, M. C. B. Ampliando os direitos da personalidade. p. 2.
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Os avancos cientificos e tecnoldgicos, principalmente no campo da
medicina, desafiam uma nova compreensdo dos direitos da personalidade. Os
meios de comunicacgdo, com o crescente acesso da populacdo as novas tecnologias
e a velocidade na transmissdo das informagdes, tém significado uma constante
invasdo de privacidade e, em consequéncia, uma redefinicdo do conceito de
direito de privacidade.® A jurisdicizacdo das relacdes anteriormente mediadas por
instituicbes como a igreja e a familia, demonstra a perda de espaco ou de
influéncia dessas instituicdes e a necessidade de repensar a dogmatica dos direitos
da personalidade.

Baseando-se na estreita relacdo entre os direitos da personalidade e a
pessoa do seu titular, De Cupis definiu personalidade como “uma susceptibilidade

" & chamou os direitos da

de ser titular de direitos e obrigacBes juridicas.
personalidade de direitos essenciais, ou seja, “direitos sem o0s quais a
personalidade restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de

15

todo valor concreto.” ou ainda, “direitos sem o0s quais todos os outros direitos

subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer
que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal.”®

Para Maria Helena Diniz, “o direito da personalidade é o direito da pessoa
de defender o que lhe é proprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem,
a privacidade, a honra etc.” ou ainda, “é o direito subjetivo, de exigir um
comportamento negativo de todos, protegendo um bem préprio, valendo-se de

acdo judicial.”” J& para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, séo “aqueles que tem

® Atualmente o direito a privacidade ndo é mais entendido como o direito de estar s, tendo seu
conceito sofrido uma ampliagdo significando hoje, o controle sobre as prdprias informacgdes. Para
Stefano Rodota, “As discussdes tedricas e as complexas experiéncias dos Ultimos anos
demonstram que a privacidade se apresenta, enfim, como nogdo fortemente dindmica e que se
estabeleceu uma estreita e constante relagdo entre as mudancas determinadas pelas tecnologias da
informacdo (mas também pelas tecnologias da reproducdo, pela engenharia genética) e as
mudancas em seu conceito. Uma definicdo da privacidade como “direito a ser deixado s6” perdeu
ha muito tempo seu valor genérico, ainda que continue a abranger um aspecto essencial do
problema e possa (deva) ser aplicada a situacdes especificas. Na sociedade da informagéo tendem
a prevalecer defini¢cbes funcionais da privacidade que, de diversas formas, fazem referéncia a
possibilidade de um sujeito conhecer, controlar, enderecar, interromper o fluxo das informagdes a
ele relacionadas. Assim a privacidade pode ser definida, em uma primeira aproximacao, com o
direito de manter o controle sobre as proprias informagdes” RODOTA, S., A vida na sociedade de
vigilancia, p. 92.

* DE CUPIS, A. Os Direitos da Personalidade. p. 13.

> lbid., p. 17.

® DE CUPIS, A. Os Direitos da Personalidade. p. 17.

"DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil Brasileiro. p. 121-122.
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por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si € em suas
projecdes sociais.”®

Percebe-se nos conceitos mencionados que os autores citados consideram
os direitos da personalidade como direito subjetivo, ocorre que tais direitos nem
sempre se enquadram no conceito de direitos subjetivos’, podendo tal
entendimento ser ampliado.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes,

E facilmente contestavel que a personalidade humana néo se realiza através de um
esquema fixo de situacdo juridica subjetiva — o direito subjetivo -, mas sim por
meio de uma complexidade de situagdes subjetivas, que podem se apresentar ora
como poder juridico, ora como direito potestativo ou como autoridade parental,
interesse legitimo, faculdade, estado - enfim, qualquer acontecimento ou
circunstancia (rectius, situagdo) juridicamente relevante.™

A inclusdo dos direitos da personalidade na categoria dos direitos
subjetivos ndo é suficiente para a protecdo e a promocao da pessoa, devendo o

conceito ser ampliado.

3.1.1
Direitos da personalidade — uma analise civil-constitucional

O Cadigo Civil Brasileiro, dedica o Capitulo I1, do Livro I, Titulo I, da sua
Parte Geral, aos direitos da personalidade, disciplinando-os nos artigos 11 a 21."

8 GAGLIANO, P. S.; FILHO, R. P. Novo Curso de Direito Civil. p. 135.

% Segundo Pietro Perlingieri, “Contrapdem-se tradicionalmente, duas definicdes de direito
subjetivo: direito subjetivo como poder da vontade e direito subjetivo como interesse protegido”, e
ainda, “A definicdo corrente salta os dois aspectos: o direito subjetivo é, afirma-se usualmente, o
poder reconhecido pelo ordenamento a um sujeito para a realizacdo de um interesse préprio do
sujeito.” PERLINGIERI, P. Perfis do Direito Civil. p. 120.

Y MORAES, M. C. B. Ampliando os direitos da personalidade. p. 4-5.

11 “Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sang¢Oes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer a medida prevista neste
artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando
importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar 0s bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do proprio corpo,
no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicéo pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencdo cirdrgica.
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O diploma anterior (Codigo Civil de 1916), de perfil patrimonialista e formulado
para uma sociedade agraria e conservadora, ndo fazia qualquer mencdo aos
mesmaos.

Apesar da falta de regulamentagéo pelo diploma civil anterior, os direitos
da personalidade eram admitidos doutrinariamente em nosso ordenamento
juridico e foram positivados em algumas normas esparsas e na Constituicdo de
1988, podendo citar como exemplo alguns incisos do artigo 5°, como o V (“é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem.”) e 0 X (“séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”).

Mesmo tendo representado um avango com relagdo ao Codigo Civil de
1916, o diploma de 2002 recebeu inumeras criticas no tocante a regulamentacao
dada aos direitos da personalidade. Sua redacdo € de 1960; portanto, anterior a
Constituicdo de 1988 e pode-se afirmar que demonstrou “acanhamento do
legislador de 2002, principalmente quando se compara o texto codificado ao que
jé se havia positivado e ao estado da doutrina e da jurisprudéncia.”?

A ndo inclusdo dos direitos da personalidade no Cédigo anterior deve-se
ao fato de que, na época em que foi elaborado, discutia-se sobre a existéncia ou
ndo desses direitos. Alguns autores defendiam a impossibilidade de um individuo
ser a0 mesmo tempo titular e objeto de um direito subjetivo. N&o havia, para tais
doutrinadores, qualquer distingdo entre 0s varios aspectos da personalidade. Eram

os defensores das chamadas teorias negativistas.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e 0 sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representacoes
gue a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizag8o, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutencao da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposic¢ao ou
a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se
destinaram a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou ausente, sio partes legitimas para requerer essa
protecdo o cdnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para fazer cessar ato contrario a essa norma.”

12 TEPEDINO, G.; BARBOZA, H. H.; MORAES, M. C. B. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constitui¢do da Republica. p. 29.
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O fato de os direitos da personalidade serem sempre intimamente ligados
as pessoas que os titularizam fez com que alguns doutrinadores defendessem que,
neles, sujeito e objeto se confundiriam, impossibilitando seu exercicio.*®

De acordo com esses tedricos, chamados negativistas, que enxergavam 0s
direitos da personalidade como o direito da pessoa sobre o prdprio corpo, o
reconhecimento dos direitos da personalidade legitimariam a automutilacéo e, até
mesmo, o suicidio.**

A teoria negativista sofreu fortes criticas, por ndo visualizar a
personalidade como “conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana™®
e, como tal, objeto de protecdo do ordenamento juridico.

De acordo com Gustavo Tepedino,

Dito diversamente, considerada como sujeito de direito, a personalidade ndo pode
ser dele seu objeto. Considerada, ao reves, como valor, tendo em conta o conjunto
de atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano (que se irradiam da
personalidade), constituem bens juridicos em si mesmos, dignos de tutela
privilegiada.®

A partir dos anos 50, a doutrina majoritaria passou a admitir a existéncia
dos direitos da personalidade, apesar de alocad-los na categoria de direitos
subjetivos e usar para sua defesa 0 mesmo modelo construido para a defesa dos
direitos subjetivos patrimoniais, notadamente o direito de propriedade.’

Superada a primeira discussao sobre a existéncia ou ndo dos direitos da
personalidade, a doutrina ocupou-se de outra, referente a sua tipificacdo. Surgiram
entdo as teorias monista e pluralista. Apesar de possuirem outro foco, qual seja a
existéncia de um unico ou de varios direitos da personalidade, ambas tinham
como paradigma os direitos subjetivos patrimoniais.

De acordo com os defensores da teoria pluralista, existem varios direitos

da personalidade como se observa nas palavras de Adriano De Cupis,

3 Tratam-se dos negativistas, que segundo Tepedino, “enxergavam uma contradicdo légica na
possibilidade de que a personalidade, identificando-se com a titularidade de direitos, pudesse ser
também objeto deles.” TEPEDINO, G.; BARBOZA, H. H. Cddigo Civil Interpretado conforme a
Constituicdo da Republica. p. 31-32.

“TEPEDINO, G. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. p. 25-
26.

2 Ipid., p. 27.

®Ipid., p. 27.

7 Ibid., p. 29.
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Recorde-se que deixamos atras admitindo que a individuacdo do bem resulta da
individuagdo das necessidades; que a existéncia é distinta da liberdade, e que a
necessidade de vivermos respeitados ndo se confunde com a necessidade de nos
distinguirmos das outras pessoas. De tudo isso, deriva que sdo também distintos os
bens correspondentes, e bem assim os direitos sobre estes."®

Ja os defensores da teoria monista, sustentam a existéncia de um Unico

1.1° Tal teoria baseia-se na

direito da personalidade, que seria originario e gera
ideia de que o ser humano € um s0, e que ainda que seus interesses possam se
apresentar de maneiras distintas, estariam sempre substancialmente interligados.

Com a crescente pressdo para a constante protecdo da pessoa humana,
tanto a teoria monista quanto a pluralista, tornaram-se insuficientes para a
protecdo dos direitos da personalidade. De acordo com Danilo Doneda, “Em meio
as varias argumentacdes, a maturacdo pela qual passava a categoria dos direitos da
personalidade fez alguns juristas perceberem que haveria um problema anterior a
propria discussio sobre a tipificagdo: a técnica de tutela adotada.””

Segundo Gustavo Tepedino, os direitos da personalidade e, portanto, a
tutela da pessoa, deve superar a divisdo direito publico/direito privado e ir além de
medidas ressarcitérias e repressivas;, buscando, além disso, técnicas ou
instrumentos de protecdo e promocao do homem.?

Atualmente, a matéria deve ser tratada sob perspectiva civil-constitucional,
uma vez que a Constituicdo Federal é a fonte normativa da matéria. O texto
constitucional de 1988 traz como fundamentos da Republica Federativa do Brasil
a cidadania e a dignidade da pessoa humana, no art. 1°, 11 e 111%, bem como vérias
outras garantias que acabam por condicionar a interpretagdo legislativa,
“modelando todo o tecido normativo infraconstitucional com a tabua axiologica
123

eleita pelo constituinte

Para Maria Celina Bodin de Moraes,

8 DE CUPIS, A. Os Direitos da Personalidade. p. 26.

Y TEPEDINO, G. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. p. 42.
%0 DONEDA, D. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil. p. 43.

! TEPEDINO, op.cit., p. 48-49.

22 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Il — a cidadania;

111 — a dignidade da pessoa humana;”

2 TEPEDINO, G. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. p. 47.
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Quanto a protecdo dos direitos da personalidade, é fato que a partir da mudanca de
perspectiva constitucional, passando a estar 0 ordenamento a servi¢o da pessoa
humana, conforme a determinacéo do art. 1°, 111, da Constituicdo, consolidou-se,
definitivamente a prevaléncia das relacfes ndo patrimoniais (pessoais e familiares)
face as relag@es patrimoniais (contratuais e proprietérias).**

Essa nova dogmatica marca a presenca, em nosso ordenamento, de uma
clausula geral de tutela da personalidade a nortear todas as situagdes que
envolvam aspectos da personalidade. Tal clausula estabelece uma prioridade de
protecdo a pessoa humana, qualificando os direitos da personalidade como
situacOes abertas, ou seja, ndo tipificadas, em que estejam em jogo aspectos da
personalidade e que necessitem sempre das mais diversas formas de tutela e
promogéo. Tal entendimento pode ser visto no Enunciado n. ° 274, aprovado na
IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, nos seguintes termos, “Os direitos da personalidade,
regulados de maneira ndao-exaustiva pelo Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula
geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. Ill, da Constitui¢do
(principio da dignidade da pessoa humana)”#

Fala-se entdo que a tutela da personalidade é dotada do atributo da
elasticidade, significando que a personalidade, uma vez posta como valor maximo
do ordenamento juridico, deve ser defendida em todas as situacdes, estejam elas
previstas ou nédo.

Com relacdo a caracteristica da elasticidade, afirma Gustavo Tepedino,

No caso da pessoa humana, elasticidade significa a abrangéncia da tutela, capaz de
incidir a protecdo do legislador e, em particular, o ditame constitucional de
salvaguarda da dignidade humana a todas as situagfes, previstas ou ndo, em que a
personalidade, entendida como valor maximo do ordenamento, seja 0 ponto de
referéncia objetivo.”®

Afirmar que a personalidade deve ser defendida em todas as situagdes, néo
deve ser entendido apenas com relacao as situacfes em que ha lesdo, mas também
sob o ponto de vista promocional, ou seja, na prote¢do e na promocao ao livre

desenvolvimento da personalidade.

* MORAES, M. C. B. Ampliando os direitos da personalidade. p. 3.

% Enunciado n. ° 274, aprovado na IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, disponivel em
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IVJornada.pdf>. Acesso em 15 de julho de 2010.

26 TEPEDINO, G. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. p. 49.
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3.2
Autonomia privada

Antes de estudar o conceito de autonomia privada, importante ressaltar que
0s conceitos juridicos ndo sdo imutaveis, mas pertencem sempre a uma
determinada realidade, além de estarem em constante processo de mutacdo. No
presente estudo, importante diferenciar alguns termos que em, ndo raras vezes, sdo
usados como sindnimos pela doutrina.

Rose Melo Vencelau Meireles chama atengdo para esse fato no inicio do
segundo capitulo de seu livro “Autonomia privada e dignidade humana”,
afirmando que, “Os conceitos de liberdade juridica, autonomia da vontade,
autonomia privada e autonomia negocial sdo tratados pela doutrina ora como se
fossem uma sO coisa; ora como se fossem distintos uns dos outros.” e 0s

diferencia da seguinte forma:

A liberdade juridica corresponde a toda manifestacdo de liberdade tutelada pelo
ordenamento juridico. Para os particulares, ser livre juridicamente significa ter a
faculdade de agir licitamente, a qual existe sempre que ndo haja vedacédo, 0 que se
resume na maxima: o que nao € proibido é permitido. (...) a autonomia da vontade
tem feicdo subjetiva, pois revela a vontade em si mesma, no seu sentido mais
psicoldgico. A fungdo da autonomia da vontade, pode-se afirmar, era a de garantir
a prépria vontade do sujeito, por ser considerada a Unica fonte de efeitos
obrigacionais (...) entende-se por autonomia privada ‘o poder, reconhecido ou
concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar
vicissitudes juridicas como conseqliéncias de comportamentos — em qualquer
medida — livremente assumidos’. A autonomia privada, assim concebida, seria
substrato para a criacdo, modificacdo ou extin¢do de situacGes juridicas subjetivas,
sempre na moldura formada pelo ordenamento juridico. (...) Para Pietro Perlingieri,
a locugdo autonomia negocial descreve o fendmeno da auto-regulamentacdo dos
interesses na multiplicidade dos seus modos de expressdo. Por isso, propfe um
conceito de autonomia negocial — ndo exclusivamente privada — que entende ser
mais apropriado a logica das relacdes juridicas, segundo o qual é o poder
reconhecido ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de direito, privado ou
publico, de regular com a prépria manifestacdo de vontade interesses privados ou
publicos, porém, ndo, necessariamente proprios. (...) Sob esse ponto de vista, 0
negocio juridico poderia ser considerado instrumento da autonomia, ndo apenas da
autonomia privada.?” (sem negrito no original).

E comum o uso indistinto dos termos liberdade juridica, autonomia da

vontade, autonomia privada e autonomia negocial. Apesar disso, optaremos pelo

2’ MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 63-73.
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uso do termo autonomia privada, por entendé-lo mais abrangente e também mais
adequado ao assunto em questéo.

A liberdade juridica corresponde a toda manifestacdo de liberdade que
tenha respaldo no ordenamento juridico. O artigo 5°, inciso I, da Constituicdo®®,
principio da legalidade, confere status constitucional a liberdade juridica dos
particulares.”® Com tal dispositivo, tem-se um aspecto negativo da liberdade, na
medida em que protege-se 0 que ndo for expressamente proibido.

A compreensdo da liberdade individual em seu aspecto negativo (tudo que
ndo for proibido é permitido) influenciou a compreensdo da vontade como
expressao da liberdade nas relacdes privadas, sendo suficiente para impedir
qualquer influéncia externa contraria. “Isso significa que o agente tinha o poder de
praticar um ato juridico e Ihe determinar o conteudo, a forma, bem como o0s
efeitos com a sua vontade, sem qualquer interferéncia externa.”*°

Para Francisco Amaral liberdade juridica “é a possibilidade de a pessoa
autuar com eficacia juridica.”® Segundo o autor o sujeito realiza-se na
possibilidade de criar, modificar ou extinguir relacGes juridica essa liberdade
consiste ainda no poder de regular juridicamente suas relaces determinando seu
conteldo e seus efeitos e recebendo protecdo juridica.

Com a valorizacdo da autonomia da vontade, buscava-se 0 aspecto
psicoldgico da manifestacdo do individuo, a vontade em si mesma. Tal concepc¢éo
teve papel importante no marco teérico do estado liberal, que tinha na vontade
individual a causa primeira e mais importante das relacdes juridicas. Nao foi
possivel que essa concepgdo prevalecesse, diante das constantes divergéncias
entre a real vontade e a externada pelo sujeito, 0 que acabava por vincular os
sujeitos a consequéncias distintas das desejadas. Diante de tais conflitos, passou a
ser valorizada a vontade objetiva, ou seja, aquela resultante da efetiva
manifestacdo de vontade.

Portanto, pode-se afirmar que a autonomia da vontade tem uma feicdo

subjetiva, enquanto a autonomia privada tem uma acepcdo comparativamente

%8 “Art, 5. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

» MEIRELES, R. M. V., op. cit., p. 64.

* Ipid., p. 64.

38 AMARAL, F., Direito Civil, p. 336.
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mais objetiva. “A autonomia privada, assim concebida, seria substrato para a
criacdo, modificacdo ou extingdo de situagdes juridicas subjetivas, sempre na
moldura formada pelo ordenamento juridico.”®* E ainda, “autonomia privada é
expressdo privada da liberdade juridica.”™

J& autonomia negocial, seria a expressdo da autonomia pelo negécio
juridico. Ocorre que 0 negdcio juridico é o instrumento por exceléncia para a
realizacdo dos atos de autonomia, uma vez que é ele “o fato que o ordenamento
confere eficicia jurigena, para a producdo de efeitos juridicos constitutivos,
modificativos ou extintivos, conforme a declaracéo de vontade do agente.”**

No presente estudo, serd adotada a terminologia autonomia privada, por
ser a que melhor se adapta ao direito civil, sendo um de seus principios
fundamentais.*® Autonomia privada é entendida como a possibilidade de
regulamentar interesses, sejam eles patrimoniais ou ndo patrimoniais. Mesmo
sendo a autonomia privada manifestacdo da liberdade juridica nas relacdes
privadas, o uso do primeiro termo se mostra mais adequado para evitar confusdes.
Para Francisco Amaral, autonomia privada é “o poder que os particulares tém de
regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacdes de que participam,
estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina juridica.”

Autonomia da vontade é expressdo que ndo se mostra mais adequada por
se revestir de um excessivo subjetivismo, na medida em que busca a verdade
realmente desejada, em confronto com a que foi manifestada. Tal conotacédo
subjetiva da autonomia da vontade é realgada também pelo citado autor que

enfatiza a conotacao psicoldgica do conceito, da seguinte forma,

Sinbnimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina contemporanea,
com ela porém ndo se confunde existindo entre ambas sensivel diferenca. A
expressao “autonomia da vontade” tem uma conotacdo subjetiva, psicoldgica,

%2 MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 68.

% Ibid., p. 69.

 Ibid., p. 70.

% Denis Franco Silva ao tratar a autonomia privada como principio usa o conceito adotado por
Robert Alexy segundo o qual principios seriam “mandados de otimiza¢do” e se diferenciariam das
regras pelo fato dessas poderem ser cumpridas ou ndo, enquanto aqueles podem ser cumpridos em
maior ou menor grau. E afirma, “a partir desse critério, caracterizar ou definir a autonomia privada
como um principio no ambito do direito privado significa dizer que a via privada para
concretizacdo da ideia de autolegislagdo é ceteris paribus, uma via preferencial face a via publica
ou politica, visto que a diretiva de acdo é estabelecida pelos prdprios afetados em um processo
discursivo, o que fundamenta, em Gltima instancia, pelo valor intrinseco conferido a autonomia.”
SILVA, D. F., O principio da autonomia: da Invencéo a Reconstrucao, p. 146.

% AMARAL, F., Direito Civil, p. 337.
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enguanto a autonomia privada marca o poder da vontade no direito de um modo
objetivo, concreto e real®

Quanto a autonomia negocial, sua ndo utilizacdo, justifica-se no foco do
presente trabalho que é o ato de autonomia no campo das situacdes juridicas
existenciais. Por essa razdo, serd usado autonomia privada, que serve tanto aos
atos de autonomia no campo existencial quanto patrimonial, sem gerar qualquer
confusdo.®

Ainda autonomia privada por se referir ao privado. Importante esclarecer
que nem todos os atos de autonomia privada restringem-se ao individual,
existindo atos de autonomia individual e também atos de autonomia coletiva. Os
atos de autonomia privada individual sdo aqueles realizados pela pessoa
individualmente considerada, como por exemplo, quando alguém realiza um
contrato de compra e venda; ja os atos de autonomia privada coletiva, representam
a vontade de uma coletividade, como acontece no contrato coletivo de trabalho.
Além desses, existem ainda os atos de autonomia das sociedades intermédias, das
quais sdo exemplo, a familia, o partido politico e as associacdes religiosas.** Aqui
interessa-nos especificamente os atos de autonomia privada individual.

Etimologicamente, o termo autonomia tem origem no grego autos, que
significa préprio, a si mesmo, e nomos, que significa norma, lei, ou seja, significa
sob esse aspecto, auto-governo ou o direito de criar as suas proprias normas. “Um
sujeito com autonomia é alguém que decide e determina, ele mesmo, a lei e a
ordem para cada circunstancia. Ser autbnomo € ser capaz de tomar as proprias

decisdes em cada situacdo da vida.”*

3 AMARAL, F., Direito Civil, p. 337.

% MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 76.

% “E possivel encontrar fontes que n&o coincidem propriamente com os atos de autonomia
individual e nem com aqueles coletivos: trata-se da autonomia comunitaria prépria das institui¢des
intermédias. Tome-se como exemplo, o estatuto do partido, da associagdo religiosa, cultural,
esportiva e certas formas de cooperagdo sempre crescentes na sociedade industrial. Os estatutos
ndo sdo somente expressdao da autonomia individual, mas o resultado da vontade de uma
pluralidade, de uma coletividade. Estas hipGteses ndo sdo manifestages de autonomia como é um
contrato de compra e venda. Um grupo de pessoas, quando se exprime com atos juridicamente
relevantes, pode concorrer por vezes ndo somente a propria regulamentacdo, mas também aquela
de outros sujeitos, sejam estes comunidades intermédias ou sujeitos individuais. (...) Estas relacfes
sdo em parte disciplinadas pela auto regulamentacdo, ndo somente individual.” PERLINGIERI, P.,
Perfis do Direito Civil, p. 283.

0 Disponivel em:  <http://cursos.ead.pucrs.br/teleformar/2003/blocos/bloco_1/hipertexto-
motivacional/GLOSS%C1RIO.html>. Acesso em: 28 de julho de 2010.
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Para Rose Melo Vencelau Meireles, “Autonomia privada significa

"4 & ainda, “Trata-

regulamentacdo de interesses, patrimoniais e ndo patrimoniais.
se de um principio que confere juridicidade aquilo que for definido pelo titular
para 0 regramento de seus interesses, por meio das vicissitudes juridicas
relacionadas as situages subjetivas respectivas.”*

E a autonomia privada que assegura ao particular o poder de criar,
modificar ou extinguir situacGes juridicas subjetivas, sendo uma manifestacdo da
liberdade. Tal poder existe porque é reconhecido pelo ordenamento juridico e nao
porque deriva da vontade. A citada autora destaca ainda que, por ser uma
manifestacdo da liberdade, é a autonomia privada a forma de realizacdo da
dignidade humana nas situages existenciais,** conforme sera exposto no préximo
topico.

Para discutir o conceito de autonomia privada na atualidade, sob o
paradigma do direito civil-constitucional, necessario se faz um afastamento do
conceito tradicional, formado nos séculos XVIII e XIX, baseado em uma
liberdade individual plena e focado apenas em relagdes patrimonialistas. O
conceito tradicional de autonomia privada baseava-se em um ideario liberal e
tinha com objetivo, garantir o acimulo e a circulacdo de riquezas, afastando
qualquer tipo de intervencéo por parte do Estado. Segundo Denis Franco Silva, ser
autbnomo para o direito privado liberal classico, “seria ndo sofrer ingeréncias
externas no auto-regramento dos préprios comportamentos ou relagdes, de forma
a poder concretizar seus interesses na maior medida possivel.”*

Tendo em vista que a pessoa foi colocada em lugar de destaque no
ordenamento juridico, contemporaneamente, a ideia de autonomia, esta
relacionada com o livre desenvolvimento da personalidade,* estando reservado a
cada um dos sujeitos, um espaco de individualidade, no qual possa, de forma
auténoma, decidir sobre seu desenvolvimento pessoal.

De acordo com Thamis Dalsenter, “Sob esse novo paradigma, se destaca

gue ndo existe liberdade em abstrato: toda autonomia € constituida a partir da

* MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 74.
42 H
Ibid., p. 74.
* Ibid., p. 74.
*SILVA, D. F., O principio da autonomia: da Invencéo a Reconstruc&o, p. 140.
* Segundo Rose Melo Vencelau Merireles, “A funcdo a ser promovida é a do livre
desenvolvimento da personalidade que encontra na autonomia instrumento por meio do qual pode
ser concretizada” MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, introduc&o.
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sociedade, dentro da qual o sujeito constrdi a sua propria identidade, na constante

convivéncia com o outro (alteridade).”

e ainda, “s6 pode ser compreendida se
inserida dentro de wuma perspectiva relacional entre subjetividade e
intersubjetividade. Sua fungdo ndo mais se dirige a seguranca de uma vontade
individual, exercida indiscriminadamente.”*’

Entendido o que seja autonomia privada, importante diferenciar a
aplicacdo do instituto em situacBes juridicas subjetivas, patrimoniais e
existenciais.

E comum a afirmativa de que o fundamento dos atos de autonomia privada
é a livre iniciativa econémica, encontrada, no artigo, 170*® da Constituicdo
Federal. Tal fundamento pode servir aos atos de autonomia privada que se refiram
as situacbes que tenham como objetivo o lucro, mas ndo serd adequado as
situagbes em que o exercicio da autonomia vise regulamentar situagdes
existenciais.

Para Pietro Perlingieri,

A tentativa de individuar o fundamento da autonomia na garantia constitucional da
iniciativa econdmica privada (art. 41 Const.) é parcial. A negociacdo que tem por
objeto situacdes subjetivas (cfr. infra, cap. 5, § 68) ndo-patrimoniais — de natureza
pessoal e existencial — deve ser colocada em relacdo a clausula geral de tutela da
pessoa humana (art. 2° Const.)*

Na atualidade, a funcdo dos institutos juridicos deve ser buscada na
Constituicdo da Republica; sdo nos valores instituidos constitucionalmente que
podemos justificar o merecimento ou ndo de tutela por parte do ordenamento
juridico.

Ainda quanto ao fundamento das situacdes juridicas patrimoniais e

existenciais, afirma Rose Melo Vencelau Meireles,

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana, o valor dos valores, produz a
funcionalizacéo dos institutos de direito civil & promogdo e ao desenvolvimento da

* DALSENTER, T., Corpo e autonomia: a interpretacdo do artigo 13 do Cédigo Civil brasileiro,
p. 56.

* Ibid., p. 56.

B «Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:”

* PERLINGIERI, P., Perfis do Direito Civil, p. 18.
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personalidade. E isto vale tanto para as situacdes ditas patrimoniais, quanto para as
ndo patrimoniais.*

Considerando a dignidade da pessoa humana o valor maximo do
ordenamento juridico, e partindo do pressuposto de que tanto as situacdes
juridicas patrimoniais quanto as existenciais tem como finalidade a promocéo e o
desenvolvimento da pessoa humana, conclui-se que, em todos 0s casos, os valores
constitucionais estdo sendo respeitados.

O que diferencia o fundamento das situagdes juridicas patrimoniais das
existenciais, ja que ambas visam promover o desenvolvimento da pessoa humana,
é a forma com que fazem tal promocéo e desenvolvimento. As situagdes juridicas
existenciais, “incidem imediatamente sobre o desenvolvimento da personalidade,
a0 passo que as situacBes patrimoniais apenas mediatamente servem a este fim.”*
Ou ainda, “Sera existencial a situacdo juridica subjetiva se os efeitos diretos e
essenciais incidirem sobre a personalidade do seu titular.”

Sendo os atos de autonomia, situagdes juridicas subjetivas, conclui-se,

com relacdo ao seu fundamento que:

Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados; porém encontram
um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a realizacdo de
interesses e de funcdes que merecem tutela e que sio socialmente (teis.>

Especificamente no que se refere as situacdes juridicas existenciais, pode-
se afirmar que se encontram em posicdo hierarquicamente superior as
patrimoniais, por terem a finalidade imediata de promocdo do livre
desenvolvimento da personalidade, estando, portanto no topo da valoracéo
constitucional.

Nas palavras de Pietro Perlingieri,

N&do é possivel, portanto, um discurso unitario sobre a autonomia privada: a
unidade é axioldgica, porque unitario é o ordenamento centrado no valor da pessoa,
mas é justamente essa conformagdo do ordenamento que impde um tratamento
diversificado para atos e atividades que em modo diferenciado tocam esse valor e

% MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 38.
5 bid., p. 39.

*2 Ibid., p. 42.

58 PERLINGIERI, P., Perfis do Direito Civil, p. 18-19.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821996/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821996/CA

64

regulamentam situacGes ora existenciais, ora patrimoniais, ora umas e outras
juntas.>*

Segundo Rose Melo Vencelau Meireles, “A nocdo de situacdo juridica
subjetiva é indissociavel daquela de relacdo juridica.”® Por relacdo juridica,
entende-se o vinculo que une sujeitos de direito.

As situacdes juridicas subjetivas podem ser analisadas sob diversos perfis,
mas somente podem ser efetivamente compreendidas, quando se alcanca uma
compreensdo unitaria de todos eles.”® Para distinguir as situaces juridicas
existenciais e patrimoniais, importante a analise dos perfis do interesse e
funcional, na medida em que questionam “o que é” e “para que serve”
determinada situacéo.

O perfil do interesse demonstra o que é a situacao juridica subjetiva. Todo
direito é justificado a partir de um interesse, que pode ser tanto existencial quanto
patrimonial, podendo ainda ser existencial e patrimonial ao mesmo tempo, uma
vez que € possivel a existéncia de interesses patrimoniais que sirvam a realizacéo
de interesses existenciais.”’ “Desse modo, é a patrimonialidade ou ndo
patrimonialidade do ndcleo de interesse que determinard se a situacao juridica
subjetiva é patrimonial ou ndo patrimonial.”*®

O critério diferenciador da patrimonialidade e da ndo patrimonialidade € a
possibilidade de avaliacdo econdmica. Se o nucleo do interesse determinante da
situacdo juridica for suscetivel de apreciacdo econémica, tem-se uma situacéo
juridica patrimonial, ao contrario, se ndo for possivel tal avaliacdo, o interesse em

jogo é existencial ou ndo patrimonial.>®

* PERLINGIERI, P., Perfis do Direito Civil, p. 276-277.

> MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 17.

% “A exata dimensdo das situacdes juridicas subjetivas se alcanca somente por meio do
entendimento unitario dos seus diversos perfis. Assim, a situagdo juridica subjetiva tem origem em
um fato juridico (perfil do efeito) e se justifica a partir de um interesse existencial ou patrimonial
(perfil do interesse), o qual é exercido por uma pluralidade de comportamentos (perfil dindmico),
juridicamente relevantes, portanto, que traduzem o poder de realizar ou deixar de realizar
determinados atos ou atividades (perfil normativo), para atender sua finalidade no ambito das
relagdes sdcio-juridicas (perfil funcional).” Ibid., p. 18-19.

5 Ibid., p. 23.

% Ibid., p. 23.

% Usarei os termos “situacdo juridica existencial” e “situacdo juridica ndo patrimonial”, como
sinbnimas, apesar de Rose Melo Vencelau Meireles, afirmar que “ndo sdo todas as relacdes
formadas por situagdes juridicas ndo patrimoniais que podem ser ditas existenciais.”, e sugere a
classificacdo das situagcBes em patrimoniais, ndo patrimoniais lato sensu e duplices, dividindo as
segundas em: existenciais e ndo patrimoniais stricto sensu e afirmando serem as mesmas inseridas
“na logica patrimonial, apesar de ndo terem equivalente pecunidrio e, portanto, sdo regidas pelo
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Importante ressaltar que, nas situacdes juridicas existenciais, a pessoa ndo
possui apenas um vinculo de titularidade, mas “a pessoa é o préprio interesse.”®
Com essa afirmacdo, ndo se estd dizendo que a pessoa € reduzida a coisa, “ter a
pessoa como referencial objetivo ndo significa, de modo algum, sua
261

coisificagdo.”", mas sim té-la como valor.

Segundo Pietro Perlingieri,

Na categoria do “ser” ndo existe a dualidade entre sujeito e objeto, porque ambos
representam o ser, e a titularidade é institucional, organica (cfr. retro, cap. 5, § 69).
Onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar; torna-se necessidade
I6gica reconhecer, pela especial natureza do interesse protegido, que € justamente a
pessoa a constituir a0 mesmo tempo o sujeito titular do direito e o ponto de
referéncia objetivo da relag&o.”

Além do perfil do interesse, importante a analise do perfil funcional das
situacBes juridicas subjetivas, a fim de diferenciad-las em patrimoniais e
existenciais.

O perfil funcional revela para que serve, qual a finalidade de determinada
situacdo juridica subjetiva no @mbito do ordenamento juridico em que € analisada.
Segundo Meireles, “Ja ndo basta definir o que é, porque o juizo de merecimento
de tutela depende da realizacéo da fungdo.”®

De acordo com Ana Carolina Brochado Teixeira, autonomia da vontade
“caracteriza-se pelo poder da vontade atribuido ao individuo no marco politico do
Estado Liberal, que deixava a cargo dos individuos decidirem as proprias vidas no
gue tange a liberdade contratual, jA que o maior valor social a época era o
patriménio, em razdo da sociedade burguesa que dominava ‘a cena’®*; ja
autonomia privada, “é o poder que nds, particulares, temos de regular
juridicamente as nossas relacdes, dando-lhes contetdo e eficicia juridicamente
265

reconhecidos.

Segundo a mesma autora,

direito das obrigacdes. Estas, embora ndo sejam patrimoniais porque ndo tem equivalente

pecuniario, ndo podem ser ditas existenciais porque ndo representam o valor da personalidade.”

MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 34.

% Ibid., p. 34.

% Ibid., p. 36.

%2 PERLINGIERI, P., Perfis do Direito Civil, p. 155.

% MEIRELES, R. M. V., op. cit., p. 37.

:;‘ TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria satde, p. 87.
Ibid., p. 87.
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a tutela positiva abrange as mais amplas manifestacbes de vontade que, como
veremos, podem ser no sentido de dispor de direitos inerentes as situagdes
subjetivas pessoais, ou seja, de direitos da personalidade. E ai que se encontra a
diferenca fundamental quanto ao modo de protecdo das situacfes patrimoniais e
existenciais.®®

A analise da autonomia privada, na atualidade, deve estar fundamentada na
analise de dois outros conceitos: dignidade da pessoa humana e pluralismo
juridico, que séo os seus pilares fundamentais, sob a 6tica do Estado Democrético
de Direito. S&o esses conceitos fundamentais a esse tipo de Estado, pois “além da
amplitude do conceito de dignidade, o pluralismo juridico confere possibilidade
de cada pessoa pautar sua vida segundo os préprios valores, que melhor realizem

a sua personalidade.”®’

3.2.1
Autonomia privada existencial e dignidade da pessoa humana

O fundamento constitucional para os atos de autonomia privada nas
situacOes juridicas existenciais é a dignidade da pessoa humana, relacionando,
diretamente, com a clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana,
prevista no art. 1°, 111°, da Constituicdo da Republica Brasileira.

Segundo estudo apresentado por Ana Carolina Brochado Teixeira, 0 termo
dignidade aparece quatro vezes na Constituicdo brasileira,

no art. 1° Ill, que coloca como principio fundamental da Republica, ao lado da
soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e livre iniciativa, bem como
pluralismo politico; no art. 226, § 7°, que determina que a dignidade, com a
paternidade responsavel, sao limitadores internos a liberdade de planejamento
familiar; nos arts. 227 e 230, que determinam que a crianca, adolescente e idoso,
pessoas presumidamente vulneraveis, devem ser tratadas com especial dignidade.®®

% Ibid., p. 93.

%" Ibid., p. 63.

%8 “Art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

()

111 — a dignidade da pessoa humana;”

% TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a prépria sadde, p. 79.
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Apesar do grande valor dado constitucionalmente & dignidade, existe
grande dificuldade em se definir o seu conceito. “Mas em que consiste a
dignidade humana, expressao reconhecidamente vaga, fluida, indeterminada?” "

Etimologicamente, a palavra dignidade, tem origem no latim dignus,
“aguele que merece estima e honra, aguele que é importante.””* No campo
filoséfico e politico, o cristianismo e as ideias de Immanuel Kant influenciaram
fortemente o conceito de dignidade.

Foi o cristianismo que, pela primeira vez, concebeu uma dignidade
individual, inerente a cada individuo. Tal dignidade justificava-se no fato de ser o
homem o centro da criacdo e ter sido salvo por Deus, que o dotou de liberdade de
escolha.”® J& Kant, em “Fundamentacdo da metafisica dos costumes”, criou o

seguinte imperativo categorico:

tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por
isso se chamam coisas, a0 passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque
a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, que dizer, como algo que
ndo pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa
medida todo o arbitrio.”

Com o imperativo categorico, Kant enunciou que as pessoas tem
dignidade (Wirden) e as coisas tem preco (preis) e que o ser humano jamais pode
ser usado como instrumento, sendo um fim em si e jamais um meio de realizagéo
de interesses de terceiros. Dessa maneira, a dignidade representa um valor moral,
de interesse de todos e que esta sempre acima do preco, sendo esse um valor a ser
buscado por todos.

Sob o aspecto juridico, o conceito de dignidade humana € influenciado
pela filosofia e pela politica. Para Maria Celina Bodin de Moraes, o principio da
dignidade da pessoa humana seria um macroprincipio que abrangeria quatro
subprincipios, o principio da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e
da solidariedade. Afirma a autora,

Séo corolarios desta elaboragdo os principios juridicos da igualdade, da integridade

fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade. De fato, quando se
reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o principio da igualdade; se 0s

" BODIN DE MORAES, M. C., O principio da dignidade humana, p. 6.
" lbid., p. 7.

"2 Ibid., p. 8.

" KANT, |., Fundamentaco da metafisica dos costumes, p. 68.
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iguais merecem idéntico respeito a sua integridade psicofisica, serd preciso
construir o principio que protege tal integridade; sendo a pessoa essencialmente
dotada de vontade livre, sera preciso garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim,
fazendo ela, necessariamente, parte do grupo social, disso decorrera o principio da
solidariedade social.™

No presente trabalho, interessa a aplicacdo do principio da liberdade como
instrumento de realizacdo da dignidade. Se existirem integridade psiquica e
capacidade de discernimento, devera existir também um espaco de autonomia a
ser respeitado pelo Estado e pelos outros individuos. S6 é possivel falar na
existéncia desse espaco se existir também responsabilidade.

Para Ana Carolina Brochado Teixeira,

toda hermenéutica juridica, que vise interpretar o modo possivel de concretizacdo
da dignidade, deve ser sempre no sentido da emancipacdo humana, Unica forma de
realizacdo da pessoa que tenha pleno discernimento. E claro que para o exercicio
de direitos de liberdade, deve haver a correlata responsabilidade, pois autonomia e
responsabilidade sd0 conceitos complementares.”

E ainda,

Uma das interpretacGes mais avancadas é aquela que define a nocdo de igual
dignidade social como o instrumento que “confere a cada um o direito ao ‘respeito’
inerente a qualidade de homem, assim como a pretensdo de ser colocado em
condicdes idobneas a exercer as proprias aptiddes pessoais, assumindo a posicdo a
estas correspondentes.”’®

A responsabilidade como elemento necessario ao exercicio dos atos de
autonomia existencial é tratada por Rose Melo Vencelau Meireles que coloca o
principio da autoresponsabilidade entre os principios comuns aos atos de
autonomia existencial. De acordo com a autora, “a autoresponsabilidade ou
responsabilidade sobre si mesmo tem como pressuposto que a consequéncia do
ato n&o recaia sobre interesse alheio ou da coletividade.””

Se existe a possibilidade dada pelo ordenamento juridico de
autodeterminacdo, devera também existir a correlata responsabilidade para que o
individuo possa assumir as consequéncia dos atos realizados. Da mesma forma é o

pensamento de Emilio Betti ao afirmar,

" BODIN DE MORAES, M. C., O principio da dignidade humana, p. 17.

" TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria satde, p. 81.
® PERLINGIERI, P., Perfis do Direito Civil, p. 37.

" MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 265.
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O negécio juridico, pela sua relevancia social e pelo seu carater vinculativo, é um
instrumento perigoso que sO deve ser posto em movimento por determinadas
razoes (...). A parte que opds em atividade, vé-se na necessidade de suportar, s6
ela, o dano da inércia ou da negligéncia prépria, na medida em que lhe é imputavel:
necessidade a que para com a contraparte, pode, apropriadamente, chamar-se
“auto-responsabilidade”’®

Se efetivamente existir um espaco de autonomia individual, respeitado por
todos, no qual a construcao da dignidade caiba ao proprio individuo, cada um sera
capaz de tomar suas decisdes de acordo com aquilo que considera importante. As
decisbes e as escolhas individuais, a construcdo da propria vida serd feita com
base nos valores individuais e possibilitard a cada um o livre desenvolvimento da
personalidade com ampla protecdo a dignidade. Tal concepc¢do é valorizada em
um Estado que tem no pluralismo um de seus pilares fundamentais.

Segundo a mesma autora,

concretizar a dignidade € atribuir a cada pessoa a ampla liberdade para que ela
construa a propria vida, realize suas necessidades, faga suas escolhas e “adone-se”
da propria existéncia, dirigindo-a da forma como entender que lhe traga maior
realizacdo, pois as concepcdes de cada um devem ser consideradas, uma vez que
todos os valores sdo possiveis no Estado Democratico de Direito, que, como visto,
tem o pluralismo como um dos pilares fundamentais.”

A autonomia como instrumento para a concretizacdo da dignidade deve ser
sempre uma autonomia com responsabilidade. Responsabilidade no sentido de ser
capaz de responder pelos seus atos. Dignidade, autonomia e responsabilidade séo
os pilares da construcio da personalidade. “E nessa trilogia que sera possivel uma
efetiva possibilidade de cada pessoa construir, de forma livre, a propria
personalidade, desenvolvé-la em todas as suas potencialidades, pois na base de
toda e qualquer relacdo humana deve estar sempre presente o0 respeito a

1 80

dignidade.

"® BETTI, E., Teoria Geral do negécio juridico, p. 159.

" TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria satde, p. 84-
85.

% TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a prépria satde, p. 85.
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3.2.2
Autonomia privada existencial e pluralismo juridico

Na Constituicdo Federal de 1988, é possivel identificar o pluralismo como
um de seus fundamentos, isso significa que o texto constitucional, valoriza a
aceitacdo das diversas visdes individuais de mundo e a possibilidade de cada um
eleger o que é melhor para si.

Para Gisele Cittadino, pluralismo consiste em uma

concepcao vinculada a figura do individuo, enquanto ser capaz de agir segundo a
sua concepcdo sobre vida digna. Em outras palavras, os liberais contemporaneos
estabelecem uma vinculacdo entre pluralismo e individualidades diferenciadas por
concepcbes de bem distintas. Importa ressaltar, entretanto, que a idéia de
pluralismo ndo se restringe a diversidade das concepcdes individuais sobre a vida
digna que caracteriza a sociedade moderna. O pluralismo possui uma outra
dimensdo, que esta associada ndo a diversidade das concepc¢oes individuais sobre o
bem, mas a existéncia de uma pluralidade de identidades sociais, que sdo
especificas culturalmente e Gnicas do ponto de vista historico.*

Em sua conceituacdo a autora une as perspectivas de duas correntes
tedricas que travam um profundo debate no ambito da filosofia politica; a dos
liberais e a dos comunitaristas. Na concepgdo dos liberais as sociedades sdo
caracterizadas por uma diversidade de identidades, bem como dos conflitos
surgidos entre elas quando ndo ha um consenso diante da pluralidade de
concepcdes sobre o bem e sobre o que seria a vida digna. A posicdo defendida
pelos liberais é expressa de forma clara no conceito, quanto afirma que, “(...) 0s
liberais contemporaneos estabelecem uma vinculagcdo entre pluralismo e
individualidades diferenciadas por concepcdes de bem distintas.”®?

J& a corrente contratualista critica a existéncia de um sujeito “universal”
por meio da énfase a multiplicidade de identidades e culturas étnicas e religiosas
presentes nas sociedades. Também se percebe a influéncia dos comunitaristas no
conceito apresentado acima, na seguinte afirmativa, “O pluralismo possui uma

outra dimensdo, que esta associada ndo a diversidade das concepg¢des individuais

81 CITTADINO, G., Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporéanea, p. 85.
82 CITTADINO, G., Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporéanea, p. 85.
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sobre 0 bem, mas a existéncia de uma pluralidade de identidades sociais, que sao
especificas culturalmente e Gnicas do ponto de vista histérico.”

A autora chama a atencdo para dois aspectos distintos do pluralismo: o
primeiro, refere-se a possibilidade de cada individuo, de acordo com sua
concepcdo de vida boa, eleger o que entende melhor para si, e, 0 segundo,
relacionado a pluralidade de identidades sociais.

A partir da concepc¢do apresentada por uma terceira corrente doutrinaria
gue denominou de critico-deliberativos e que teria em Jirgen Habermas seu
principal representante, o pluralismo seria a jungdo dos conceitos de liberais e de

comunitarios, ou seja, os defensores dessa corrente acreditam que

as duas dimensdes do pluralismo — isto é, a diversidade das concep¢des individuais
acerca da vida digna e a multiplicidade de formas especificas de vida que
compartilham valores, costumes e tradicbes — estdo presentes nas democracias
contemporaneas e ndo ha como optar por uma em detrimento da outra.”®

Apesar das diferentes concepcgdes sobre o pluralismo em todas essas
correntes tedricas ha consenso quanto a existéncia do pluralismo nas sociedades
contemporaneas.

Constatada a existéncia do pluralismo em nossas sociedades, as diversas
concepcdes apresentadas por liberais, comunitarios e critico-deliberativos irdo
determinar a ideia que cada um deles faz de justica. Para os liberais o ideal de
justica esta atrelado a ideia de assegurar a cada um dos individuos a realizacdo do
seu projeto de vida e permitir sua autodeterminacdo moral. Ja para o0s
comunitarios a ideia de justica afasta-se do conceito de imparcialidade e
aproxima-se de um consenso ético criado a partir de valores compartilhados pela
sociedade.

Nas palavras da autora,

No que diz respeito aos liberais (...) o ideal de justica delineado busca assegurar a
cada individuo a realizacdo do seu projeto pessoal de vida. Ao mesmo tempo €
possivel conformar, segundo os liberais, uma concepg¢do de justica que, a despeito
do “fato do pluralismo”, de que fala Rawls — ou do “desacordo razoavel” para usar
a expressao de Charles Lamore — possa ndo apenas garantir a autodeterminacéo
moral dos individuos, mas também ser compartilhada por todos. Por seu turno, a
argumentacdo comunitéria se volta precisamente contra esta idéia liberal de que é
possivel elaborar uma concepc¢éo de justica que represente uma solucdo imparcial

% bid., p. 85.
 Ibid., p. 2
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dos conflitos de interesse. Ao descrever as democracias contemporaneas como
sociedades em que o pluralismo se caracteriza pela diversidade de identidades
sociais e culturais, os comunitarios — adotando uma metodologia particularista —
pretendem conformar uma concep¢do de justica que ndo se vincule a idéia de
imparcialidade, mas, ao contrario, ao estabelecimento de um consenso ético,
fundado em valores compartilhados.®

Enquanto no ideal de justica defendido pelos liberais ha uma valorizacao
dos direitos fundamentais, no ideal dos comunitarios encontra-se priorizada a
soberania popular. Enfatizando a importancia dos direitos fundamentais, liberais
valorizam a autonomia privada que segundo eles ndo pode sofrer ingeréncias por
parte do Estado. “a neutralidade estatal € uma exigéncia que decorre do préprio
pluralismo.”® Para os comunitarios a soberania popular, tida como participacio
ativa nos assuntos publicos, “é mais adequada a existéncia dos diversos centros de
influéncia social e poder politico que configuram o pluralismo das democracias
contemporaneas.”®

Ja para Habermas as duas concepcdes de justica, a dos liberais e a dos
comunitarios, devem unir-se sem que se estabeleca qualquer hierarquia entre elas.
Para ele tanto a autodeterminacdo moral defendida pelos liberais, quanto a auto-
realizacdo etica defendida pelos comunitarios devem ser defendidas, pressupondo-
se mutuamente. “Ao contrario, Habermas pretende demonstrar que a autonomia
privada — vinculada & autodeterminagdo moral — e a autonomia publica, associada
a auto-realizacdo ética, pressupdem-se mutuamente.”®® Segundo ele ha uma
relacdo do co-originalidade entre direitos fundamentais e soberania popular, na
medida em que somos, a0 mesmo tempo, autores e destinatarios do direito.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, é possivel
notar uma forte influéncia dos defensores das idéias comunitaristas. Tal fato pode
ser percebi

Independente das diferencas acima apontadas, em todos 0s casos, 0 que
serve de fundamento ao pluralismo é o respeito a diferenca. Tal reconhecimento
implica no respeito a diferenca, tanto por parte do Estado quanto dos particulares.

Dentro desse entendimento, ndo pode o Estado impor, aos particulares, uma visao

% CITTADINO, G., Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea, p. 2.

% Ipid., p. 6.

¥ Ibid., p. 6-7.

% Ibid., p. 6.
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de mundo que atenda seus interesses, mas “possibilitar aos cidaddos que eles
desenvolvam, ao maximo, suas potencialidades, seu projeto de vida, que eles se
realizem por intermédio da concretizacdo da sua dignidade, para proporcionar o
livre desenvolvimento da sua personalidade.”®°

Ana Carolina Brochado Teixeira afirma quanto a ideia do pluralismo,

Enfim, a idéia de pluralismo pressupde uma diversidade de visGes de mundo, da
possibilidade de que cada pessoa tenha uma concepg¢do propria e individual do que
seja bom, da possibilidade de cada um construir seu projeto de vida Unico e
individual de forma coerente com seus desejos, crencas, vicissitudes. %

O pluralismo néo foi a ideia predominante em todos os tempos: no periodo
medieval, tinha-se uma visdo unificada de mundo, todos compartilhavam a mesma
ideia do que seria bom. Tal concepcédo se justificava pela crenca religiosa, que
creditava a Deus a responsabilidade pelos sucessos e insucessos individuais,
subtraindo do individuo a responsabilidade por seus atos.”. Nas palavras da

mesma autora,

Todos, independente de seus projetos, tém igual valor para o direito, pois o que
mudou foi que o individuo passou a ter importancia pelo simples fato de ser
pessoa, que pode elaborar seus projetos de vida e viver segundo as préprias
convicgdes, com as proprias singularidades.”

Na atualidade, o pluralismo é um valor defendido em todos os Estados
Democréticos. Segundo Gisele Cittadino, “O pluralismo é uma das marcas
constitutivas das democracias contemporaneas. (...) ja ndo é possivel configurar
uma ideia substantiva acerca do bem que venha a ser compartilhada por todos.”*
O respeito a pluralidade é inerente a democracia, que também impde o
reconhecimento reciproco de iguais direitos a espacos individuais de se
manifestar, de edificacdo da pessoalidade.*

De acordo com Ana Carolina Brochado Teixeira,

8 TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria saude, p. 69.

% Ibid., p. 67.

! Ibid., p. 64.

% Ibid., p. 65.

% CITTADINO, G., Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea, p. 1.

% TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a prépria sadde, p. 65.
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O pluralismo consiste em entender que uma Constituicdo que seja democratica ndo
se contenta apenas em aplicar a regra da maioria, pois esta ignora as aspiracdes
individuais, bem como os desejos das minorias; corre-se o risco de a realidade se
transformar na ditadura da maioria.*®

E possivel notar a defesa do pluralismo na Constituicdo Federal de 1988;
ja a partir do predmbulo, que reza a institui¢do, “(...) de uma sociedade fraterna,
pluralista, e sem preconceitos, (...)”, no art. 1°, V, que coloca o pluralismo politico
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e ainda no art. 3°,
que dispde acerca dos objetivos fundamentais, “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de
discriminacéo.”

Segundo a mesma autora,

A Constituicdo determinou, por ser moderna, que 0 pressuposto deve ser uma
cultura heterogénea, pois 0 mundo hoje é globalizado e multicultural, baseado em
concepcdes de vida que se fundamentam na diversidade, na diferenca. Dai por que
deve o Estado apoiar diferentes manifestacfes culturais de autonomia e
autogoverno, de modo que também a sociedade respeite tais concepcdes, para
haver um reconhecimento matuo da diversidade.®®

Quando se fala de pluralismo juridico e autonomia privada, surge uma
outra questdo a ser analisada: diante do fato do pluralismo possibilitar que varias
concepgdes distintas coexistam, questiona-se se existe, e qual seria o limite de
atuacdo individual capaz de ndo interferir na ordem publica, ou seja, qual seria o
espaco reservado pelo Estado aos individuos para que possam se autoderminar.

Pode-se afirmar que a relagdo existente entre autonomia privada e ordem
publica ndo foi a mesma em todos 0s tempos e, principalmente, em todos os tipos
de Estado.

Da minima interferéncia na esfera individual, do Estado Liberal a maxima
interferéncia no Estado Social, é possivel afirmar que o que se busca hoje é um
equilibrio capaz de proporcionar o respeito as particularidades, sem que isso
signifique a invasdo da esfera de terceiro, ou seja, 0 que se busca € uma atuacao
estatal, apenas nos casos em que 0s atos de autodeterminacdo impliquem invasao
na esfera de terceiros.

Para Ana Carolina Brochado Teixeira,

% Ibid., p. 66.
% Ibid., p. 66-67.
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Da minima interferéncia do Estado, existente no Liberalismo, a contundente
intervencao estatal no Welfare State, buscamos, hoje, um equilibrio que respeite as
particularidades de cada um, tendo em vista que a prote¢do constitucional se verteu
para a pessoa humana. (...) no ambito de um direito civil constitucional, a
ingeréncia externa apenas ocorra quando a acdo humana invade a esfera juridica de
terceiros ou quando hé vulnerabilidade.”’

No Estado Democratico de Direito, é a defesa do pluralismo juridico que
possibilita ao particular atuar conforme suas concepcdes, fazendo da autonomia
privada, forma de decidir também sobre questfes existenciais, de forma a
possibilitar o livre desenvolvimento da personalidade, ainda que a ideia de bem
pleiteada ndo coincida com o ideério da maioria.

Segundo a mesma autora,

Nesse contexto, a concepcdo existencial de autonomia privada, que pretende a
realizacdo do projeto pessoal que cada um edifica para si, tem total cabimento no
paradigma do Estado Democratico de Direito, que tem como principal
caracteristica o pluralismo social e juridico, que considera o projeto de vida
individual como possivel, independente de aderir ou n&o ao ideéario da maioria.*®

Importante  ainda, no presente trabalhno, a compreensdo do
multiculturalismo, por ser conceito que complementa o estudo do pluralismo, seja
social ou juridico. Por multiculturalismo, entende-se a coexisténcia de diversas
culturas no mundo, tanto dentro de um mesmo Estado quanto em Estados
distintos, fundamenta-se no reconhecimento da diferenca e no direito a esta,
fazendo com que as diferencas sejam igualmente reconhecidas e respeitadas.

Para Ana Carolina Brochado Teixeira, no que diz respeito especificamente

ao ordenamento juridico brasileiro,

A questdo fundamental, no caso brasileiro, & buscar uma interpretacdo
constitucional que conflua os conceitos de pluralismo e multiculturalismo, de modo
gue se considere a possibilidade de cada individuo construir, no ambito da sua
cultura, sua crenca, da sua realidade contextualizada, as diretrizes da prépria vida,
gue sejam emancipatorias e que tutelem a prépria dignidade, segundo concepcgoes
préprias de vida digna ou de vida boa.*

Y TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria satude, p. 71.
% Ibid., p. 73.
% TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a prépria satde, p. 75.
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Ainda no que diz respeito ao multiculturalismo como marca constante das
sociedades contemporaneas e suas formas de identificacdo, importante destacar as

palavras de Carolina de Campos Melo,

A fragmentacdo inerente ao multiculturalismo pode ser percebida de diversas
maneiras. No “Novo Mundo” - Canada, Estados Unidos e América Latina,
incluindo o Brasil — o convivio com a diferenca marcou o contato entre
colonizadores e colonizados. Esta pode ser ainda detectada em sociedades nas
quais grupos nacionalistas reivindicam maior autonomia ou mesmo Secessdo em
face dos seus Estados como os chechenos, os Kurdos, bascos, catélicos irlandeses
ou Kosovares. Ainda, outra forma de pluralidade pode ser diagnosticada em
sociedades nas quais fluxos migratérios alteram por completo o quadro
demogréfico-cultural, notadamente Estados Unidos, Canada, Australia e Europa
Ocidental '

Tanto nas palavras de Ana Carolina Brochado Teixeira quando nas de
Carolina de Campos Melo, a necessidade de conviver com a diferenca é apontada
como inerente as sociedades contemporaneas, merecendo destaque o fato de que
no Brasil tal convivio com a diferenca pode ser observado deste a colonizacédo até

os dias atuais.

3.3
Possibilidade de autodeterminacao dos direitos da personalidade

Para se falar na possibilidade da autodeterminagdo dos direitos da
personalidade, é preciso definir quais sdo 0s requisitos para que o ato de
autodeterminacdo seja considerado valido. Saliente-se que os atos de aceitacdo ou
de disposicao do exercicio dos direitos da personalidade sao atos de autonomia.'®

Primeiramente, é preciso definir, se tais atos podem ser classificados como
negocios juridicos, uma vez que tal nomenclatura sempre se referiu a atos
relativos a situacGes patrimoniais. A partir do género atos juridicos, temos duas
espécies, os atos juridicos stricto sensu e o negdcio juridico, sendo que, no
primeiro, os efeitos sdo decorréncia da lei e, no segundo, os efeitos decorrem
preponderantemente da vontade das partes e ndo de disposicdo legal. “Os

negocios juridicos sdo atos em que o elemento volitivo possui uma direcao certa, a

100 MELO, C. C., Reconhecimento/Redistribuicdo: Por uma nova Teoria da Justica, p. 118-119.
01 TEIXEIRA, A. C. B., op. cit., p. 101.
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dos efeitos juridicos reconhecidos pelo ordenamento, mas cujo contetudo tem um
ambito de livre disposicdo.”**

Segundo Maria Helena Diniz,

A presenca necessaria da emissdao da vontade no negécio juridico e sua
conformidade com a lei sugere uma investigacdo a este elemento volitivo, o que ja
ndo ocorre com o ato juridico em sentido estrito em que a intencdo das partes situa-
se em plano secundario, e cujo efeito se produz ex lege.'®®

E certo que a categoria do negdcio juridico foi criada em uma época em
que as situagdes existenciais ndo eram conhecidas enquanto fenémenos juridicos,
ocorre que, na atualidade, tal categoria adequa-se as situacdes que refletem na
esfera pessoal dos individuos.!® Para Ana Carolina Brochado Teixeira, “Deve-se
pensar uma aplicacdo, como afirmado, qualitativamente diferente para a
autonomia nas situagOes existenciais, mas, nem por isso, essas deixardo de ser
entendidas como negécios juridicos.”*%°

Definido que o negdcio juridico também € categoria que se aplica aos atos
de autonomia existencial, importante analisar como 0s elementos previstos no

artigo 104*%

do Cadigo Civil Brasileiro aplicam-se a tais situagées.

O primeiro elemento a que o Cddigo faz referéncia é o agente capaz. Nas
situacbes que envolvem questbes existenciais, averiguar se 0 agente tem
discernimento, torna-se mais importante que a analise da capacidade. O que
importa é que o agente tenha discernimento, seja capaz de entender a situacdo
concreta e manifestar sua vontade.'”” Como nesses casos o que se almeja é a
concretizagdo da dignidade humana e a promogdo da personalidade, as

subjetividades devem ser amplamente respeitadas.'*®

192 MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana, p. 111.

1% DINIZ, M. H., Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 448.

14 TEIXEIRA, A. C. B., op. cit., p. 104.

195 Ihid., p. 104.

106 «“Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| — agente capaz;

Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

107 Especificamente no que diz respeito ao discernimento como fator preponderante para as
situacdes juridicas existenciais, merece critica a Resolucdo n.° 1.955/2010 do Conselho Federal de
Medicina, que estabelece a idade minima de 21 anos para a realizagdo da cirurgia de redesignacéo
sexual. Se o discernimento, como dito, assume posicdo prioritaria nas situacOes juridicas
existenciais, condicionar a realiza¢do da cirurgia idade, ndo respeita tal posicéo.

108 Rose Melo Venscelau Meireles, afirma que mesmo os civilmente incapazes devem ter sua
vontade respeitada, quanto estiverem em jogo situacfes existenciais, afirmando: “A condicéo real
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O discernimento garante que a pessoa esteja agindo de forma livre, sem a
influéncia de pressdes externas. “Podemos, entdo, afirmar que para que a acdo seja
autbnoma ‘em termos dos agentes normais que agem (1) intencionalmente, (2)
com entendimento e (3) sem influéncias controladoras que determinem sua
atuacdo.””*®

O regime das capacidades, estabelecido de uma forma rigida pelo Cédigo
Civil ndo atende ao fundamento das situacGes juridicas existenciais, sendo mais
adequado a esses casos o discernimento. Mesmo no campo ndo existencial ou
patrimonial, tal regime vem sendo constantemente desafiado como acontece
corriqueiramente nos contratos de compra e venda de bens de pequeno valor.
Dificilmente serd considerado invalido um contrato dessa espécie no qual um
menor com quatorze anos adquira uma revista em quadrinhos ou uma barra de
chocolate.

Denis Franco Silva afirma que o regime das incapacidades previstos no
Caodigo Civil Brasileiro, “voltado para relacdes de carater patrimonial, ndo pode
ser simplesmente transposto para situacfes de carater existencial, onde o valor
autonomia ndo pode ser relativizado por questdes de seguranca no trafego
negocial ou operabilidade.”*°

A importancia do discernimento para a pratica de atos que impliqguem
reflexos na esfera existencial é enfatizada por Rose Melo Vencelau Meireles, ao
tratar o que denominou principio do consentimento qualificado, tido pela autora
como um dos principios comuns aos atos de autonomia existencial. Tal principio
segundo a autora, enfatiza a vontade subjetiva do titular do direito, declarante.
Para ela, “a vontade qualificada é expressa, espontdnea, pessoal, atual e

esclarecida.”*'!

de discernimento em cada caso passa a ser fundamental para que tenha alguma eficicia a
manifestacdo de vontade daquele considerado civilmente incapaz. De fato o discernimento é
critério imprescindivel, inclusive na manifestagdo da incapacidade.” E cita ainda, o Enunciado n.°
138, aprovado na 1V Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, “no
qual interpretou-se o Art. 3° do Codigo Civil da seguinte forma: Art. 3°: A vontade dos
absolutamente incapazes, na hipdtese do inc. | do art. 3°, é juridicamente relevante na
concretizacdo de situacdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento
bastante para tanto (www.jf.gov.br).” MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade
humana. p. 129-130.

199 TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria saide, p. 105.

M gLVA, D. F., O principio da autonomia: da Invencéo & Reconstrugo, p. 153.

1 MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana. p. 223.
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O regime das incapacidades do Codigo Civil, segundo a mesma autora
devem ser interpretados de forma a garantir a promocao da personalidade, néo
estando adequado as situacdes existenciais onde devera prevalecer como critério,
o discernimento. Para ela, “nas situagdes existenciais, também a incapacidade
deve ser entendida como instituto protetivo, porém, nesse caso, este fim se
alcanca com o respeito da participacdo do incapaz, sempre que presente 0
discernimento.”**?

O segundo elemento referenciado no inciso Il, do art. 104 do Cédigo Civil
é¢ o0 objeto, que nas situagdes juridicas existenciais referem-se a questdes
relacionadas ao livre desenvolvimento da personalidade. E a delimitacio do
objeto que ira diferenciar as situacGes patrimoniais das existenciais e, por
consequiéncia, a disciplina juridica adequada a cada uma delas.

No inciso I1l, o Cddigo faz referéncia a forma prescrita ou ndo defesa em
lei; para os atos de autonomia existenciais, vigora a liberdade de forma. “A forma
livre é, inclusive, facilitadora da disposicdo existencial voltada ao livre
desenvolvimento da pessoa.”**® e 14

Dispde ao artigo 11'*° do Cédigo Civil Brasileiro, serem os direitos da

personalidade, intransmissiveis™® e irrenunciaveis,*” ocorre que a interpretacdo

12 1hid., p. 223.

3 1hid., p. 142.

14 Rose Melo Vencelau Meireles destaca que em alguns casos especificos a lei exige forma
especial como “No caso de transplantes post mortem, o art. 4° da Lei n°® 9.434/1997 determina que
a retirada de tecidos, 0rgdos e partes do corpo da pessoa falecida dependerd de autorizagdo do
cdnjuge ou parente até o segundo grau, observada a linha sucessdria, a qual serd firmada em
documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.” Ibid., p. 142.

145 «“Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

116 Quanto & intransmissibilidade, merecem destaque, o art. 12, paragrafo tnico (“Art. 12. Pode-se
exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera
legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo, o conjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.”) e o art. 20, paragrafo Gnico (“Art. 20. Salvo
se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica ou a manutencdo da ordem publica, a
divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama o a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecdo o cOnjuge, os ascendentes ou 0s descendentes. “), esses dispositivos
permitem que medidas de protecdo dos direitos da personalidade de pessoas ja falecidas sejam
tomadas por outras pessoas. Nesse caso, como destaca Rose Melo Vencelau Meireles, “Néao ha
excecdo a intransmissibilidade das situagdes existenciais, pois neste caso tem-se uma situacao
patrimonial transmissivel aos herdeiros” MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade
humana. p. 167. Importante ainda mencionar o Enunciado n.° 275, aprovado na IV Jornada de
Direito Civil — “Arts. 12 e 20. O rol dos legitimados de que tratam os arts. 12, paragrafo Unico, e
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de tal dispositivo legal vem sendo relativizadas nos Gltimos tempos, em razdo de
um leitura constitucionalizada das normas de Direito Civil. Outros fatores
contribuiram para tal fato, dentre eles podem ser citados os avancos cientificos,
principalmente, na 4rea da medicina e as novas necessidades humanas.**®

Tal relativizagdo pode ser percebida pelo posicionamento de diversos
doutrinadores e ainda em alguns enunciados aprovados nas Jornadas de Direito
Civil, promovidas pelo Conselho da Justica Federal '
Maria Celina Bodin de Morais apresenta o0 seguinte questionamento

quanto ao dispositivo:

Com efeito, debate-se atualmente se, em virtude do mesmo principio fundamental
da protecdo da dignidade humana, ndo deveria, logicamente, uma expansdo da
autonomia privada no que se refere as escolhas da vida privada de cada pessoa
humana? Ou seja, a privacidade garantida pela Constituicdo a uma pessoa digna,
plenamente capaz, ndo deveria significar, pelo menos em linha de principio, mais
amplo poder de escolha sobre 0s seus bens mais importantes?

(.)

20, paragrafo Unico, do Codigo Civil também compreende o companheiro.” (Disponivel em
<http://www.jf.gov.br/portal/publicacao/dowload.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em 29 de
agosto de 2010.)

17 Além das citadas caracteristicas, a doutrina, conforme mencionado anteriormente, costuma
atribuir as seguintes aos direitos de personalidade: inatos, extrapatrimoniais, absolutos,
indisponiveis, imprescritiveis e intransmissiveis. “Em doutrina destacam-se as caracteristicas dos
chamados direitos da personalidade. S&o eles: inatos, no sentido de surgiram com a propria
existéncia da pessoa humana; extrapatrimoniais, embora sua lesdo possa surtir efeitos
patrimoniais; absolutos, isto é, oponiveis erga omnes; indisponiveis, abrangendo sua
impenhorabilidade e a mencionada irrenunciabilidade; imprescritiveis, pois a sua lesdo ndo
convalesce com o tempo; e a citada intransmissibilidade. (TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil
Interpretado Conforma a Constitui¢do da Republica, p. 33)

118 CORTIANO JUNIOR, E., Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade,
p. 40.

119 como exemplos podem ser citados os seguintes Enunciados:

Enunciado n.° 4: “O exercicio dos direitos de personalidade pode sofrer limitacdo voluntéria, desde
gue ndo seja permanente nem geral.”;

Enunciado n.° 139: “Os direitos da personalidade podem sofrer limitacfes, ainda que ndo
especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de diretos de seu titular,
contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.”;

Enunciado n.° 276: “ O art. 13 do Codigo Civil, ao permitir a disposicdo do proprio corpo por
exigéncia médica, autoriza as cirurgias de transgenitalizacdo, em conformidade com o0s
procedimentos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a consequente alteragdo do
prenome e do sexo no Registro Civil.” ;

Enunciado n.° 279: “A prote¢do a imagem deve ser ponderada com outros interesses
constitucionalmente tutelados, especialmente em face do direito ao amplo acesso a informagéo e
da liberdade de imprensa. Em caso de colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos
fatos abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua utilizacdo
(comercial, informativa, biografica), privilegiando-se medidas que néo restrinjam a divulgacéao de
informagdes.” Disponivel em
<http://www.jf.gov.br/portal/publicacao/dowload.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em 29 de
agosto de 2010.
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Sdo apenas circunstanciais as duas grandes questdes que a vida social propde hoje,
ndo apenas aos operadores do direito, no que se refere aos direitos da
personalidade: “quando” (em que circunstancias?) e “quanto” (em que medida?), a
luz do principio maior da dignidade da pessoa humana, podemos dispor, com
autonomia e informacéo, acerca de nés mesmos? Que limites deverdo ser impostos
a autodeterminacfo?'?°

As palavras da autora demonstram de forma clara a preocupacdo com 0s
limites a autodeterminacdo dos direitos da personalidade. Seu questionamento
parte do pressuposto de que tais direitos referem-se ao que 0 homem tem de mais
precioso; devendo, portanto, competir somente a ele as suas escolhas.

A maior parte da doutrina, afirma a indisponibilidade e a
irrenunciabilidade dos direitos da personalidade, afirmados no art. 11 do Cdodigo
Civil. Segundo Adriano De Cupis, “Os direitos da personalidade, enquanto
intransmissiveis, sdo também indisponiveis, ndo podendo, pela natureza do
préprio objecto, mudar de sujeito, nem mesmo pela vontade do seu titular.”*?, e
ainda, “Os direitos da personalidade ndo podem ser eliminados por vontade do seu
titular — é 0 que costuma exprimir-se geralmente dizendo que os direitos da
personalidade s&o irrenunciaveis.”?

Prevalecendo a tradicional interpretacdo acerca da irrenunciabilidade dos
direitos da personalidade, é possivel afirmar a existéncia de uma contradicao entre
0 Caodigo Civil e a Constituicdo Federal, uma vez que esta, ao estabelecer um
espaco de decisdo individual, ou seja, pertencente unicamente a pessoa, permite a
renuncia a tais direitos, quando tal fato faca parte de seu projeto de vida.

Segundo Rose Melo Vencelau Meireles,

A afirmacéo de que os direitos da personalidade, os direitos pessoais ou, como se
prefere, as situagdes juridicas existenciais sdo indisponiveis é demais simpléria e
desconsidera que a autonomia privada em termos exclusivamente patrimonialistas
é incompativel com a centralidade que a pessoa humana ocupa no ordenamento
juridico brasileiro.'?®

O exercicio ou ndo dos direitos de personalidade, deve ser compreendido
como uma manifestacdo da personalidade do individuo, uma vez que como dito

anteriormente, nessas situacOes, deve predominar a liberdade. Esses direitos néo

120 MORAES, M. C. B., Ampliando os direitos da personalidade, p. 376 e 378.
121 DE CUPIS, A., Os direitos da personalidade, p. 51.

122 1pid., p. 52.

12 MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana. p. 157.
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podem ser vistos como imposi¢Ges, mas sim como instrumentos de garantia do
livre desenvolvimento da personalidade, garantidos pela clausula geral de tutela
da pessoa humana.

Para Ana Carolina Broxado Teixeira,

Compreender os direitos de personalidade como irrenunciaveis significa, a priori,
que o titular dos direitos de personalidade tem o dever de exercé-los, mesmo que
isso contrarie o seu projeto de vida individual, a ser exercido em um Estado plural,
estabelecer que tais direitos sdo indisponiveis, significa que sua esséncia
transmuda-se de direito para dever.'?

E preciso reconhecer que os projetos de vida e os valores em uma
sociedade sdo distintos, devendo ser permitido que cada pessoa possa optar pelos
que lhe atendam e sejam condizentes com a construcdo de sua personalidade. Em
um Estado Democrético de Direito, como o Brasil, que tem como pilares
fundamentais, garantidos constitucionalmente, o pluralismo, a dignidade da
pessoa humana e a liberdade, falar em indisponibilidade dos direitos da
personalidade soa incompativel.

A limitagdo ao exercicio de tais direitos s6 deve ocorrer quanto o titular
for incapaz de discernir de forma livre. Apenas nas hipoteses de hipossuficiéncia,
justifica-se a limitagdo para a protecéo do titular.

Sobre a importancia do discernimento na defini¢do das situacfes juridicas
existenciais, afirma Ana Carolina Brochado Teixeira:

Quando inexistem situacdes de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade do titular do
direito, padece de sentido a restricdo hermética do art. 11, vedando a autonomia
privada, pois ele contraria a ideia anteriormente construida da existéncia de um
espaco exclusivamente destinado a decisdes pessoais, que nao esta disciplinado em
regras taxativas, guardando fundamento direto na principiologia constitucional '*

Admitida a rendncia ao exercicio dos direitos de personalidade, sua tutela
pode ser analisada sob dois aspectos, um positivo e outro negativo. O aspecto
negativo diz respeito ao ndo exercicio de tais direitos; j&, o positivo, refere-se a
protecdo a ser dada pelo ordenamento juridico aos atos de autonomia privada e
ainda ao fato de as decisOes deverem ser respeitadas pelo Estado e por terceiros,

ainda que parecam estranhas ou incomuns.’”® Segundo Rose Melo Vencelau

124 TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria saide, p. 139.
122 TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria saide, p. 142.
128 |hid., p. 142-143.
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Meireles, “Enquanto que a tutela negativa se satisfaz com um comportamento
negativo erga omnes, a tutela positiva consiste na possibilidade de
autodeterminacéo do sujeito naquelas situacdes relacionadas ao ser.”*?’

Concluindo, Ana Carolina Brochado Teixeira afirma quanto a

interpretacdo que entende adequada ao art. 11 do Cdédigo Civil,

O art. 11, portanto, deve ser interpretado da seguinte forma: quando afirma que os
direitos de personalidade sdo irrenunciaveis, salvo nos casos previstos em lei, deve-
se entender que a lei remete a Constituicdo, que criou um espago onde apenas sdo
legitimas as decisGes pessoais, por serem autorreferentes, abarcando questdes
atreladas a intimidade, a privacidade, ao proprio corpo, etc. Assim, ndo se trata de
rendncia propriamente dita, ou mesmo de disposi¢cdo, mas, sim, de legitimo
exercicio de direito, pois dispor de certos direitos, mesmo que de carater intimo, é a
forma com a qual a pessoa se realiza, numa legitima acdo autdbnoma; trata-se de se
aceitar certa relatividade na forma de exercicio de direitos personalissimos, de
modo a tuteld-los positiva ou negativamente. Se ndo for esta a hermenéutica
aplicada a tal dispositivo, 0 mesmo padecera de flagrante inconstitucionalidade,
mesmo que parcial, pois ndo é possivel interpreta-lo contra a Carta Magna.'?®

3.4
Limites a autodeterminacado dos direitos da personalidade

Visto que o art. 11 do Caodigo Civil brasileiro restringe a autonomia
privada, relativa aos direitos da personalidade, dispondo serem 0s mesmos
intransmissiveis e irrenunciaveis, e feitas as criticas a uma interpretacéo literal de
tal dispositivo que negaria uma interpretacdo constitucionalizada, resta
estabelecer, quais seriam os limites impostos aos atos de autodeterminacéo.

A indisponibilidade dos direitos da personalidade, determinada no art. 11
do Cédigo Civil, que determina a sua intransmissibilidade e irrenunciabilidade,
como visto acima, ndo pode ser interpretada de maneira absoluta. No presente
trabalho, interessam os atos de disposicdo que acarretam mudancas em situacoes
juridicas preexistentes.

Segundo Rose Melo Vencelau Meireles, a tutela das situacdes juridicas
existenciais, podem ser negativas ou positivas. Serdo negativas quando exigirem

um comportamento negativo erga omnes e, positiva, quando tiver por objetivo, o

2T MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana. p. 155.
128 TEIXEIRA, A. C. B., op. cit., p. 143.
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livre desenvolvimento da personalidade, através da autodeterminacéo.'”® Interessa
aqui, a analise da tutela positiva.

Para que o ato de disposicdo seja tutelado pelo ordenamento juridico, €
preciso que exista merecimento. A analise do merecimento é feita a partir da
liberdade que integra o conteudo juridico da dignidade humana e visa ao livre
desenvolvimento da personalidade.

Visto que, mesmo diante da disposi¢éo expressa no art. 11 do Cadigo Civil
brasileiro, é possivel falar em disponibilidade dos direitos da personalidade, é
preciso analisar se existem limites a estes atos de disposicé&o.

34.1
Limites internos

A Constituicdo Federal de 1988, ao qualificar como direito fundamental a
liberdade, no art. 5°, caput, e a intimidade e a privacidade, no inciso X, além de
outros direitos fundamentais, garantiu espacos de decisdo que cabem
exclusivamente ao individuo.

O catdlogo  aberto de direitos  fundamentais, instituidos
constitucionalmente, atribuem ao individuo, a possibilidade de exercé-los de
forma livre, da maneira que melhor atendam ao seu projeto individual.** (...) no
ambito dos direitos fundamentais, pode a pessoa agir de acordo com o0 que
entende ser melhor para si, principalmente, no que tange as decisdes referentes a
si mesmo (...)"*3

Por se referirem as situagcBes que dizem respeito a vida privada, a
intimidade, as questdes autorreferentes s6 serdo legitimas se decididas pelo
proprio titular; apenas se forem condizentes com o projeto de vida e a concep¢éo
de vida boa de seu titular tais decisfes serdo legitimas.

Na&o cabe, nessa esfera, qualquer interferéncia heterbnoma, nem mesmo do
Estado ou do legislador. As ingeréncias externas em tais questdes significam uma
agressdo. Em um Estado Democréatico de Direito, defender a legitimidade do
proprio titular para a tomada de decisbes referentes a construcdo e ao

desenvolvimento da personalidade, significa a defesa da democracia, ainda que tal

2 MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana. p. 155.
130 TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria saide, p. 111.
BLTEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a prépria sadde, p. 111.
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decisdo seja contramajoritaria. Para Ana Carolina Brochado Teixeira tais decisdes

sdo manifestacdo da liberdade do titular, afirma a autora,

O que se pode fazer no interior deste espago privado é uma decisdo que compete
apenas a propria pessoa. Permissfes ou proibicdes normativas estdo vedadas, por
se tratar de manifestacfes heterbnomas, que se tornam ilegitimas perante a tutela
da pessoa humana e de seus direitos fundamentais, que devem ser exercidos como
expressdo de liberdade do seu titular, sem imposic¢Ges culturais ou normativas, sob
pena de flagrante desrespeito a concepcdo de vida boa adotada pela pessoa, com
base na qual construiu o seu projeto de vida no que tange a aspectos existenciais.**

Dessa forma, é possivel afirmar que o limite para os atos de autonomia
privada existencial sdo internos, ja que a decisdo legitima € aquela tomada pelo
titular do direito. Tal limite € imposto pelo proprio ordenamento juridico, ao
garantir espacos de decisdo individuais, livres de qualquer interferéncia externa,

sejam de terceiros, de sociedades intermediarias ou do Estado.

3.4.2
“O outro”

Outro fato limitador dos atos de disposi¢cdo dos direitos da personalidade
que pode ser apontado esta na instersubjetividade. Quando os atos autorreferentes
interferirem na esfera juridica de terceiros, existira uma barreira para a sua
eficacia.

Atualmente, a leitura que se faz do principio da liberdade ndo corresponde
a ampla e irrestrita liberdade defendida no século XIX e inicio do século XX.
Hoje, esse principio deve ser visto como a possibilidade do livre exercicio da vida
privada.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes,

O principio da liberdade individual se consubstancia, hoje, numa perspectiva de
privacidade, de intimidade, de livre exercicio da vida privada. Liberdade significa,
cada vez mais, poder realizar, sem interferéncias de qualquer género, as proprias
escolhasmigldividuais, mais, 0 proprio projeto de vida, exercendo-o como melhor lhe
convier.

32 1hid., p. 115.
33 BODIN DE MORAES, M. C., O principio da dignidade humana, p. 43.
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E preciso salientar que o homem vive em sociedade e que, apesar de tais
questdes dizerem respeito a subjetividade, quando repercutirem socialmente, ou
seja, na esfera social de terceiros, devera ser invocado o principio da
solidariedade.

Para Rose Melo Vencelau Meireles,

Resta, portanto, afirmar que a autonomia da pessoa é merecedora de tutela quando
exercida em funcdo do desenvolvimento da sua personalidade, o que deve ser
ponderado concretamente com outros principios fundantes também do contetido
juridico da dignidade humana, especialmente, se os efeitos do ato de autonomia
existencial recairem também sobre um terceiro que, por um lado, ndo deve ser
prejudicado, por outro, ndo pode ter sua personalidade desenvolvida as custas da
instrumentalizacdo de outrem.***

Denis Franco Silva fala em “autonomia intersubjetiva” nos seguintes
termos, “apresenta-se, dessa maneira, uma no¢do de autonomia intersubjetiva,
reconhecedora do fato de que o livre desenvolvimento da personalidade de cada
individuo depende da realizacéo da liberdade das outras pessoas.”**. Essa nogéo
apresenta um limite a liberdade — aqui especificamente a liberdade/possibilidade
de autodeterminacéo — representado pela liberdade do outro.

Além desses, podem ser apontados como fatores limitadores a ordem

plblica e os bons costumes*®, que serdo analisados a seguir.

343
Ordem Publica

Um dos fatores que pode ser apontado como limitador, na
autodeterminagdo dos direitos da personalidade, é a ordem publica. Para Ana
Carolina Brochado Teixeira, “A ordem publica é entendida como limite colocado
a validade do consentimento e se identifica com o complexo de principios gerais,

B34 MEIRELES, R. M. V., Autonomia privada e dignidade humana. p. 200.

35 SILVA, D. F., O principio da Autonomia: da Invencdo & Reconstrucao, p. 145.

% Francisco Amaral também apresenta a ordem publica e os bons costumes como elementos
limitadores dos atos de autonomia privada. Na conceituacdo apresentada pelo autor é possivel
perceber o entendimento de que a esfera de aplicagdo dos atos de autonomia privada se restringem
ao direito patrimonial, posicionamento com o qual ndo concordamos. Nas palavras do autor, “Os
limites da autonomia privada sdo a ordem publica e os bons costumes. Ordem publica como
conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os interesses fundamentais da sociedade e
do Estado e as que, no direito privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem
econdmica. E bons costumes como o conjunto de regras morais que formam a mentalidade de um
povo e que se expressam em principios como o da lealdade contratual, da proibicdo do lenocinio,
dos contratos matrimoniais, do jogo etc. AMARAL, F., Direito Civil, p. 339.
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fundamentais e inderrogéveis do ordenamento publico do Estado, que ndo podem
ser superados pelo poder de disposicéo dos cidad&os.”™*’

Com a constitucionalizacdo do Direito Civil, a utilizacdo do conceito de
ordem publica deve ser analisado tendo em consideracdo a centralidade dada a
pessoa humana em nosso ordenamento juridico; o que significa que a sua
dignidade deve ser encarada como principio fundamental, elencado no art. 1°, Ill,
da Constituicdo.

O conceito de ordem publica, surgido na ideologia do Estado Social, e que
“determinava a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado™, ndo
mais atende no contexto do Estado Democréatico de Direito. Ndo ha mais que se
falar em prevaléncia do publico sobre o privado. “A ordem publica, em sintese,
pode ser redefinida a partir do interesse do ordenamento na tutela e

desenvolvimento da personalidade.”**

344
Bons costumes

Outro fator limitador aos atos de autodeterminacdo dos direitos da
personalidade que pode ser apontado sdo os bons costumes, previstos de forma
expressa no art. 13'*° do Cédigo Civil Brasileiro. Tal dispositivo coloca os bons
costumes como fator limitador aos atos de disposi¢do do proprio corpo. No
presente trabalho, analisa-lo-emos como limitador aos atos de autodeterminacéo

dos direitos da personalidade.'*

BT TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria saude, p. 144.
138 |bid., p. 144.

39 |bid., p. 144.

10 «Art, 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando
importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Paragrafo
Unico. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicio gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte.”

41 Tal conceito aparece em inGimeros outros dispositivos do Cédigo Civil, podemos citar, dentre
outros:

“Art. 122. Séo licitas, em geral, todas as condi¢Bes ndo contrarias a lei, a ordem publica ou aos
bons costumes; entre as condi¢Oes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.”

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

“Art. 1.335. S&o direitos do condémino:

()

IV — dar as suas partes a mesma destinacdo que tem a edificagdo, e ndo as utilizar de maneira
prejudicial ao sossego, salubridade e seguranga dos possuidores, ou aos bons costumes.”
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O conceito de bons costumes ¢ variavel no tempo e no espaco. E inegéavel
o fato de que as concepcdes morais estdo sujeitas a mudanca de acordo com o
contexto histdrico e espacial que se analisa. O que uma coletividade compartilha,
em termos de principios morais em determinado lugar, ndo necessariamente
coincide com o que é compartilhado em outro, valendo 0 mesmo para as variacoes
temporais. Para Ana Carolina Brochado Teixeira, “Trata-se de um conjunto de
preceitos que impdem determinado comportamento a vida social. Pela sua
relatividade, € insuficiente para funcionar como limitag&o aprioristica & disposicao
de direitos de personalidade.”*

A pluralidade da nossa sociedade, na atualidade, impede que se crie um
conceito universal de bons costumes, “(...) ndo ha como estabelecer um conceito
universal numa sociedade que é plural.”**%. Além disso, o conceito de bons
costumes, deve ter, sob um perspectiva repersonalizada, “fundamento e limite na
protecdo da pessoa”***. Ndo é um conceito que deve ser usado para reprimir, mas
sim para proteger, levando em conta a multiplicidade de concepc¢es existentes em
uma sociedade pluralista e democratica.

Para Thamis Dalsenter, “Pode-se afirmar que o papel dos bons costumes,
dentro da perspectiva da constitucionalizacdo do Direito Civil, encontra razdo na
méaxima segundo a qual todas as pessoas sdo dotadas de igual dignidade e desta
ndo poderdo dispor, sempre que tal disposicdo resultar na desigualdade entre

elas.”'*

“Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| — castigar imoderadamente o filho;

I — deixar o filho em abandono;

111 — praticar atos contréarios a moral e aos bons costumes.”

Y2 TEIXEIRA, A. C. B., Autonomia corporal: liberdade de decidir sobre a propria satde, p. 146.
3 |bid., p. 148.

144 DALSENDER, T., Corpo e autonomia: a interpretacéo do art. 13 do Cédigo Civil brasileiro,
p. 117.

15 DALSENDER, T., Corpo e autonomia: a interpretacéo do art. 13 do Cédigo Civil brasileiro,
p. 134.
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