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Je periodicidade anual, os "Arquivos" vém
iuprir lacuna na cultura juridica brasileira, ain-
ja pouco afeita as publicages referentes ao
ema dos direitos basicos. O seu objstivo prin-
sipal é o levantamento da produgdo bibliogra-
ica, da jurisprudéncia e da legislagio sobre
»s direitos humanaos, bem como a divuigagdo
e artigos e ensaios scbre o tema, de autores
rrasileiros e estrangeiros. Suas robustas edi-
;0es passam em revista as novidades mun-
liais referentes aos direitos humanos, propor-

sionando ao leitor um amplc panorama.
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A relagdo preliminar ndo € sempre idéntica. Ela tem nig
somente contelidos genéricos de boa-fé, diligéncia, lealdad
(art. _1.358 Céd. Civ.), mas assume conteddos especificos ers
rglggao ao tipo de interesse que se quer realizar e ao tipo d
vicissitude que se quer produzir. ©

Estzfs consideragdes permitem assumir-se um comportamen
to critico em relacdo dquela doutrina prevalente que considera.
a relagdo preliminar condicional como relagio obrigacional
A norma (art. 2,659 C6d. Civ.) que prevé a transcri¢io do;
contratos sob condi¢do reconhece implicitamente que estes
contratos, medio tempore, podemn produzir outros efeitos além
daqueles de natureza obrigacional. De fato, a transcrigio é, de
regra, uma forma de publicidade dos atos que tém fun'(;;?m
constitutiva, translativa, modificativa,de uma relagio real, O
comprador sob condi¢do, nao somente se torna credor do
vendeldor, mas é também titular de um fus ad rem, isto é, de
um direito 4 aquisi¢io da coisa. A disciplina ndo serd fout c,oun‘
aquela ditada para as rela¢gbes obrigacionais, mas aquela ‘que
for mais compativel com a concreta relagdo da qual se trata.

Capitulo sétimo
Situacoes subjetivas existenciais

100. Critica aos chamados direitos da personalidade. — 101, Coercibilidade
das situagdes existenciais. — 102. Os chamados direitos da personalidade ¢
as pessoas juridicas. — 103. Direilo & saiide. — 104. Tutela da integridade
psicofisica. w—y 105, Legitimidade do tralamento sanitdrio. — 106. Hetero-
geneidade e graduagdo da insuficiéncia mental. — 107. Juslificagio consti-
tucional dos institutos de protedo. — 108. Gravidade da enfermidade “men-
tal” e diferentes estatutos de protegdo. — 1 09. fdoso auto-suficiente e nabil:
[flexibilidade dos instrumentos de tutela. — 110. ldade avancada, igualdade,
solidariedade e estado social. — 111, Insirumentos individuais e coletivos
de tutela da saiide. — 112. Direito & qualidade da vida e do ambiente. —
113. Dano & pessoa. — 114. Inseminagdo artificial ¢ manipulagdo genélica.
— 115, Situacdes individuais e familiares. — 116. Nome e sobrenome entre
exigéncias do Registro Civil e tutela da personalidade. — 117. Direito moral
do autor. — 118 Riservatezza nas relagoes familiares. — 119 — Tutela
da imagem, solidariedade familiar e direitos do individuo. — 120. Tutela
da correspondéncia pessoal ¢ confidencial. — 121. Liberdade de imprensa
como fungdo e exercicio de wm direito individual. — 122. Direito d retificagdo.
— 123. Direito ao acesso aos meios piblicos e privados de informagdo. —

124. Direito & correta informagdo. — 125, Direiio & educagdio ¢ a sua fungdo
promocional: relacao entre Repitblica, instituicdo € pessoa. — 126. Liberdade
de ensino ¢ liberdade de manifestagdo do pensamento. — 127. Normatliva

escoldstica ¢ igualdade de garantias: priovidade do projeto educativo pessoal
e familiar. — 128. Escola particular ou priblica: pluralismo efetivo. — 129
Do chamado direito & moradia.

100. Critica aos chamados direitos da personalidade. — Sobre os
direitos da personalidade distinguem-se concepcoes que ten-
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dem a reconhecer um “direito geral da personalidade” e teo-

rias que sustentam a existéncia de uma pluralidade de direitos

da personalidade. No ambito destas Gltimas — ditas concepgdes

“atomnisticas” — apontam-se aquelas que consideram a existén-

cla de uma série aberta de direitos (atipicidade dos direitos da

personalidade) ou fechada (tipicidade). A contraposi¢io entre™
tipicidade e atipicidade, aparentemente apenas técnica, encer-

ra opgoes 1deoldgicas ¢ culturais.

Na maioria das vezes, afirma-se que os direitos da persona-
lidade sao tipicos: fora das hipoteses expressamente previstas,
ou pelo Cédigo Civil, ou pelas leis especiais, ou pela Constitui-
¢ao, nao existiriam outras. Limita-se, freqiientemente, a men-
cionar o art. 6 5. Cod. Civ., sobre o direitc ac nome e o art. 9
sobre a tutela do pseudénimo. Esta perspectiva exaure a rele-
vancia de tais direitos no aspecto patrimonial, no ressarcimento
dos danos. O préprio Cédigo, todavia, prevé a possibilidade
de requerer em juizo, independentemente do ressarcimento
do dano, a cessaciao do fato lesivo (art. 10 Cod. Civ. em tema
de direito a imagem): existe uma diferenga entre o poder de
agir em juizo para pedir que o dano que ja se sofreu seja
ressarcido (agao de perdas e danos) e o poder de obter que a
atividade danosa cesse € que nao provoque danos ulteriores;
esta agao (azione inibitoria) ndo pode ser limitada ds hipéteses
tipicas, mas ¢ um instrumento geral de tutela. Além daqueles
indicados, existem interesses da pessoa mais decisivos e quali-
ficantes, os quais, salvo alguma hipétese especial (v, art. 1.580
Cod. Civ.}, ndo tém tutela juridica no Cédigo Civil, apesar de
té-la em alguma lei especial,

Na opiniao de uma parte da doutrina, o advento da Cons-
tituicao nao teria mudado substancialmente o quadro, porque
os direitos da personalidade continuariam a ser tipicos: as hi-
pOteses preexistentes, deveriam se acrescentar aquelas previs-
tas em algumas disposi¢oes (arts. 4, 13-19, 21 s., 24, 32 e 36
Const.). Tal orientacao seria sustentavel apenas se o art. 2
Const., na parte em que se tutelam os “direitos invioldveis do
homem”, fosse uma norma meramente recapitulativa (sem
conteudo préprio) e programdtica (ndo diretamente aplica-
vel). Na realidade, tanto a natureza programatica quanto aque-
la recapitulativa devem ser recusadas (cfr. retro, cap. 2, § 9 ¢
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cap- 3, §22). O art. 2 Const. é uma norma diretamente aplicé\.f'el
e exprime uma cldusula geral de tut.ela da pessoa humana: o
seu conteiido nao se limita a resumir oS c_hreltos Uplcar'nente
revistos por outros artigos cfia- Constituigao, mas permle es-
tela a situagoes atipicas. _
ten:f(’::rr?asla a naturezg necessI.)a:iamente aberta da nor%namia,
¢ da maxima importincia constatar que a pessoa sc realiza nao
através de um Unico esguema de situagio subjetiva, mas com
uma complexidade de situagoes que ora s¢ apresentain como
pOder juridico (potesta ), oTa COMO INteresse legitimo, ora como
direito subjetivo, faculdade, poderes. DF:vem ser S}lperadas as
discussbes dogmiticas sobre a categora d_o direito (ou'dos
direitos) da persoualidade. Nestas d1scussczes. controverna—?‘e
principalmente sobre a possibilidade dfi assimilar a personali-
dade 3 categoria (em aparéncia “ geral” e, portanto, vista —
sem razio -— como “universal”) do d1re1t0_sl{bj_eUVo, como
tinha sido elaborado pela tradi¢ao patrimonialistica. Nio pa-
rece fundada, portanto, a opiniao .de quemn nega uma tutela
juridica, ain;la que na fase patoldgica, a tais situagoes porq;n.e
nao qualificaveis como direitos, ou 1o Pressuposto de que elas
nio representariam interesses substanaa'ls. . o
A esta matéria nio se pode aplicar o dlre:to_ sub_]et{vo flabf)—
rado sobre a categoria do “ter”. Na categoria do “ser” nao
existe a dualidade entre sujeito e objeto, porque amxbc?s repre-
sentam o ser, e a titularidade ¢ institucional, organica (cfr.
retro, cap. 5, § 69). Onde o objeto de_ tutela €a pessoal, a
perspectiva deve mudar; torna-se necessidade .loglca reconhe-
cer, pela especial natureza do interesse protegido, qt}e é :]uslta-
mente a pessoa a CONSUtUIr a0 Mesmo tempo o sujeito titular
do direito ¢ o ponto de referéncia Ob_]CtIYO de relagaf). A'tutela,
da pessoa niao pode ser fracionada em 1sol_a(%as .fattaspecu.z con-
cretas, em autébnomas hipdteses nao comunicavels entre si, mas
deve ser apresentada cOomo problt?ma unitirio, dado o seu
fundamento representado pela umcliade do valor da pessoa.
Fste ndo pode ser dividido em tantos }nteresse‘s., F’m tantos bens,
em isoladas ocasides, como nas teorias atomisticas.
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A personalidade é, portants, N1ao um direito, mas um valor a personali-
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incessantemente mutivel exigéncia de tutela. Tais situacdes
subjetivas nao assumem necessariamente a forma do direito
subjetivo e nao devem fazer perder de vista a unidade do valor
envolvido. Nao existe wn nimero fechado de hipéteses tute-
ladas: tutelado € o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles
colocados no seu interesse € naqueles de outras pessoas. A
elasticidade torna-se instrumento para realizar formas de pro-
tecao também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no
livre exercicio da vida de relacoes.

Nenhuma previsao especial pode ser exaustiva e deixaria de
fora algumas manifesta¢des e exigéncias da pessoa que, mesmo
com o progredir da sociedade, exigem uma consideracao po-
sitiva, O fato de a personalidade ser considerada como valor
unitdrio, tendencialmente sem limita¢oes, nao impede que o
ordenamento preveja, autonomamente, algumas expressoes
mais qualificantes como, por exemplo, o direito i satide (art.
32 Const.), ao estude {art. 34 Const.), ao trabalho {art. 35 ss.
Const.). O juiz nao poderd negar tutela a quem pega garantias
sobre um aspecto da sua existéncia que nao tem previsio es-
pecifica, porque aquele interesse ja tem uma relevincia ao nivel
de ordenamento e, portanto, uma tutela também em via judi-
cial (art. 24 Const.}.

101. Coercibilidade das situacoes existenciais. — A falta de apro-
fundamento, por parte dos civilistas, da temdtica concernente
a atuagao das relagdes nac-patrimoniais se explica com nume-
rosos fatores, e principalmente com trés. A identificagao a)do
direito privado com o direito das relagdes patrimoniais; 5} da
juridicidade com o especifico momento coercitivo; ¢} da juri-
dicidade com a mera tutelabilidade do interesse mediante o
processo, ainda que muitas das técnicas de atua¢ao dos direitos
sejam previstas por normas de direito substancial.

Os interesses e os valores que emergem das normas consti-
tucionais sao, de um ponto de vista substancial, juridicamente
relevantes. E necessario verificar se o aparato, mesmo proces-
sual, é adequado a esta escolha. Das duas, uma: ou se tenta
individuar, no dmbito do sistemna, técnicas que, apesar de terem
surgido por razoes diversas, sejam idoneas para a tutela destes
valores, ou se deve afirmar com decisao que o sistema proces-
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«ual nio é legitimo constitucionalmente, porque nNao consegue
tutelar interesses primarios, constituc1.onalmentft- rejle'vantes.
Desconhecer a tutelabilidade dos interesses Jun(‘:hcanjlen'.te
relevantes, em presenca do art. 24 Const. que preve oddlrext(;
de agir em sua defesa, significaria sustentara ex1stenc1’a de ]_;I‘I:
contradi¢ao no sistema. Nao se p‘oc'le escon'der-se atras do at o
de que nio existe 0 instrumento tipico, previsto cchressarm?l} ci
para tutelar aquele interesse. O processo nao ¢ uma vana‘va(“al
independente, mas serve para realizar 1nteres.ses’substan(;:1 -
mente individuados; e se ele é inadequado, 0 mtf:rerete eve
ter consciéncia disso. E preciso evitar as gener%hza(;oes. h_lao
se determina a tutelabilidade de um dlre‘lto s¢ N0 se e:zlamma
em qual outra situacdo ele influi. Também os direitos da {mz
sonalidade devem ser apresentados em chave relaciona ..d
investiga¢ao sobre a sua coercibilidade nao dev.e ser COIldl;Zl a
em abstrato. Nao se pode sustentar que as o‘Fmg'acoes de fazer
e de nao fazer se exaurem naquelas previstas nas relacoes
conjugais e familiares, como nao se pode uuhzag aEenasta
experiéncia trabalhista, formada s<.)bre o art. 18 do Estatuto
dos trabalhadores, como extensiveis a toc!as as rela(;f)es civis.
Pode-se estender o art. 18 a algumas relagoes, que s¢ Inspiraii
na mesma ratio, A tutela, isto &, da dignidade da pessoa e do

trabalho.

109. — Os chamados direitos da personalidade ¢ as pessoas Jure-
dicas. — E possivel remover o equivoco sp‘t')re a extensao dctl)s
direitos da pessoa humana as pessoas Jurl’dlcas. Se a tutela da
pessoa humana afunda as suas raizes na c}ausula geral presente
no art. 2 Const. e qualquer aspecto OU INIErEsse concernente
a pessoa ¢ tutelado na medida em que s¢jam essenciais :10 seu
pleno e livre desenvolvimento, é tam.bem ve-rdade que qualquer
interesse, referido as pessoas juridicas, nao somente assume
significados diferentes, mas recebe também uma .tutt’zlz_t que
encontra um distinto fundamento. Para as pessoas Ju‘l‘ld-lcnas o
recurso i clausula geral de tutela dos “ direitos 1m.11c.)lav‘n=:1s do
homem constituiria uma referéncia total-mente 11:1Jusuﬁcada,
expressio de uma mistificante interPretggao extensiva funclla‘da
em um silogismo: a pessoa fisica € sujeito que tem tutel'fi, a
pessoa juridica € sujeito; ergo, @ pessoa juridica deve-se aplicar
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a mesma tutela. Daqui uma concepgio dogmitica e unitdria
da subjetividade como fato neutro. O valor do sujeito pessoa
fisica €, todavia, diverso daquele do sujeito pessoa juridica.

E necessirio adquirir censciéncia da identidade apenas apa-
rente de problematicas como, por exemplo, o segredo, a pri-
vacidade ¢ a informagdo. Estes aspectos assumem valor exis
tencial unicamente para a pessoa humana; nas pessoas juridi-
cas, exprimem interesses diversos, o mais das vezes de natureza
patrimonial. O sigilo industrial, o sigilo bancdrio, etc. podem
também ser em parte garantidos pelo ordenamento, mas nao
com base na cliusula geral de tutela da pessoa humana. Deve
ser recusada, por exemplo, a tentaviva de justificar o sigilo
bancdrio com a tutela da privacidade. Esta exprime um valor
existencial (o respeito da intimidade da vida privada da pessoa
fisica); aquele, um interesse patrimonial do banco e/ou do
cliente.

103. Direito a satde. — A saiide, perfil essencial da pessoa,
interessa ao operador do direito sob varios pontos de vista, os
quais confluem na ampla problemaitica que, em geral, se en-
cerra na expressao “direito 4 saide”.

Nesse contexto, seria limitativo individuar o conteiido do
chamado direito a satide no respeito a integridade fisica; e,
isso, por duas razoes. A satide refere-se também aquela psiquica,
Jja que a pessoa € uma indissoliivel unidade psicofisica; a saide
ndo € apenas aspecto estitico e individual, mas pode ser rela-
cionada ao sao e livre desenvolvimento da pessoa e, como tal,
constitui um todo com esta Gltima.

Mesmo na perspectiva civil-constitucional seria limitativa
também a concepgao do direito a saide como direito do ho-
mem a assisténcia sanitdria, vista como posi¢ao juridica em
relacao ao aparato burocratico do Estado. A satide assume
importancia também nas relacoes intersubjetivas, como para-
metro da licitude ou da ilicitude dos comportamentos e da
meritevolezza da atividade, em sentido lato, do homem. Ela é
Nog¢ao que se exprime ndo apenas sob um ponto de vista estri-
tamente sanitiric, mas também, sob aquele do comportamento
social ¢ ambiental.

i
i

[P
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Nao se pode individuar, em termos de interesse pro[egidc’)
ou de bem, uma autonomia conceptual da saude, como €
possfvel em sede de interesses patrimoniais; F:la apresenta-se
mais como aspecto inseparavel da pessoa, vista como vaﬁlor
unitdrio. A saide, ainda que prevista autonomamente a mve}
constitucional (art. 32), deve ser considerada juntamente a
norma que, como clausula geral, recon_hec’e e garante os dl.l’cl-
tos do homem, sem que se possa qualificd-los como taxativos
ou tipicos (arts. 2 € 3, § 2).

Trata-se de dar a cada exigéncia da pessoa um fundamento
tinico. A tutela da dignidade deve realizar-se em relacio a tc.>dos
os aspectos, sem, porém, que se deva tradgnf na mesma situa-
¢ao de vantagem € na nogao de direito subjetivo. A diversidade
dos interesses fundamentais do homem nao se traduz em uma
pluralidade de direitos fundamentais diversificad(?s por con-
teiido e por disciplina. O mesmo interesse a satide, indissoltivel
daquele do livre desenvolvimento da pessoa, pode apresentar-se
de formas diversas, assumindo relevincia e conﬁgura'g?e.s dl:
versas, segundo seja visto como direito ao servico sanitario, a
salubridade do ambiente, a integridade fisica ou aquela mental;
dependendo do fato que seja realizado mediante o esquema
do interesse diretamente protegido ou daquele do poder juri-
dico (potestd) e, portanto, do interesse legidmo. O que releva
é o valor da pessoa unitariamente entendida.

104. Tutela da integridade psicofisica. — A integridade‘da pes-
soa tem uma unidade problematica, dado que tnico ¢ o b'em
ou interesse protegido. Seja o perfil fisico, seja aquele psiquico,
ambos constituem componentes indivisiveis da estrutura hu-
mmana. A tutela de um desses perfis traduz-se naquela da pessoa
no seu todo, e a disciplina na qual consiste esta tutela é, de
regra, utilizivel também para cada um de seus asp.ectos. Deve
ser utilizada nio somente a normativa especifica da integridade
psiquica, mas, também, aquela prevista para a defesa da inte-
gridade fisica que é sempre inspirada pela garantia da pessoa.
A tutela da integridade psiquica € atudvel também onde a
norma ordindria se limitou a tutelar a integridade fisica (por
exemplo, art. 5 Céd. Civ.). A norma que estabelece a obrigagao
do empresirio de adotar as medidas necessarias para tutelar a
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integridade fisica e a personalidade moral dos trabalhadores
(art. 2.087 Céd. Civ.) € extensivel também i integridade psi.
quica. Isso nem tanto porque a norma faz referéncia a perso-
nalidade moral, mas pela observacao de que ela, em um orde-
namento fundado nos valores da pessoa e do trabalho, deve
ser interpretada como garantia da personalidade do trabalhg.
dor. As normas constitucionais permitem, na unidade do or-
denamento, considerar a norma ordindria, colocada a favor dg
pessoa, nao mais excepcional e suscetivel de sofrer limitagoes
aplicativas, mas como expressao de um principio geral aplicive]
por analogia.

Ein tema de psicoterapias € necessirio discutir sobre a opor-
tunidade e sobre a legitimidade do tratamento psiquidtrico,
assim como é preciso mdividuar os sujeitos legitimados a efe-
tuar as intervencgoes ¢ a sua responsabilidade na especial relacao
de sujeicao que, mesino em diversas graduacoes, se estabelece
com o paciente,

A integridade psiquica € um aspecto do mais amplo valor
que ¢ a pessoa; como autdiiomo “bem”, analogamente a inte-
gridade fisica, nao € suscetivel de valida disposi¢io se nao for
em razao de sérios e ponderados motivos de saide. Do mesmo
modo que a intervengao no corpo do sujeito, aquela destinada
a modificar em modo considerdve] e permanente a psique se
justifica, como ato em si, exclusivamente com base numa ava-
liacao global do estado de salide feita por pessoa legitimada.
Ficam fora desta perspectiva todas aquelas atividades que, vol-
tadas a incidir sobre a formacao sécio-cultural, nao tenham
uma finalidade terapéutica e que nao assumarm objetivamente
o valor de tratamento médico. Estes atos e intervencoes, ainda
que estejam na livre disponibilidade de quem os realiza e de
quem € destinado a recebé-los, para serem juridicamente me-
recedores de tutela, devem respeitar a pessoa.

105. Legitimidade do tratamento sanitdrio. — A solucao do pro-
blema da legitimidade do tratamento nao deve e nio pode
inspirar-se exclusivamente no aspecto subjetivo do consenti-
mento do interessado. Se o euferino mental se apresenta pe-
rigoso para a vida ou a incolumidade sua e dos outros, seria
impossivel, além de supérfluo, pedir o seu consentimento para

}
i
i
{
4
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submeté-lo ao tratamento necessdrio, mesmo aquele psicotera-
péutico. Aqui o tratamento justifica-se nao tanto por uma ob-
jetiva oportunidade, mas por estado de necessidade. O orde-
namento, ainda que com as devidas garantias, prevé a interna-
¢2o coativa (arts. 33-35 1. n® 833 de 23 de dezembro de 1978).
Digna de atengao € a divida de inconstitucionalidade dos arts.
33 e 34 da lei de reforma sanitdria, porque existe a suspeita de
que a INtervengao Coativa possa ser simulada sob a forma de
intervencio obrigatéria e submetida, portanto, ao regime ad-
[ministrativo e nio ao controle € d garantia jurisdicional, devida
— ijuntamente a reserva de lei — com base no art. 13, § 2, Const.

O art. 32, § 2 e o art. 16 da Constituicao, além de conterem
uma reserva de lei, estabelecem o priucipio de que motivos de
“satide” e de “seguranga” podem justificar limitacoes da liber-
dade. O respeito a pessoa € sempre um limite insuperavel para
o legislador ordindrio. O tratamento sanitdrio, e, especifica-
mente, aquele psicoterapéutico, para ser conforme ao ditame
constitucional, deve ser respeitoso da pessoa e das suas excen-
tricidades; & permitido intervir coativamente somente quando
estas tltimas constituirem um sério perigo para a pessoa ¢ para
a comunidade na qual vive. A intervencdo deve ser orientada
a eliminar ou a atenuar a periculosidade. Excluida esta, desa-
parece a causa legitimadora do tratamento feito contra ou sem
a vontade do interessado.

Quando o enfermo mental nido € perigoso, o tratamento
sanitdrio e, portanto, psicoterapéutico é legitimo se, em pre-
senca dos extremos da oportunidade e da utilidade para o
paciente, este der o seu consentimento. O consentimento em
si ndo € idoneo para legitimar a intervencao; determinante &
a avaliagio objetiva, de competéncia do especialista: frente a
wn juizo negativo sobre a oportunidade € sobre a utilidade do
tratamento, o pedido do interessado, a sua solicitacao a ser
submetido a psicoterapia, nao legitimam a eventual interven¢ao
e nao exoneram o médico das relativas responsabilidades. Em
presenca de um juizo positivo, o consentimento do paciente €
necessirio para que a intervencao seja legitima. A esta tltima
hipétese corresponde a figura da internagao espontinea (art.
33, § 1 da lei n® 833 de 1978; e, em precedéncia, o art. 4 da
lei n? 431 de 18 de marco de 1968): aceitar a internacao es-
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pontinea com base numa utilidade objetiva para o paciente;
recusi-la quando a mesma representar um capricho do pacien-
te e for, portanto, nao oportuna. Na auséncia de verdadeirog
motivos de periculosidade que justifiquem a internagao coativa,
o consentimento do paciente a interna¢iao e ao tratamento
psicoterapéutico deve ser permanente: se cessar tal consenti-
mento, ¢ paciente terd direito a sua liberdade e, portanto,
devera ter alta.

E, também, um problema de sensibilidade: intervir sobre a
psique apenas porque o sujeito manifesta sintomas de, por
assim dizer, anormalidade ¢ arbitrario (além de perigoso) e
pode apresentar-se como instrumento de repressio voltado a
atuar uma mudanca das idéias do paciente, fazendo violéncia
sobre as suas convicgoes, A histéria da loucura €, freqiente-
mente, a histéria dos livre-pensadores, dos individuos que nio
sao bem vistos pela sociedade, destinados a ficarem excluidos;

de maneira que € errado negar a loucura, e de fora absoluta,

a fungao expressiva de uma verdade diversa e anticonformista,
as vezes destinada a se tornar a verdade de amanha. O cariter
relativo e histérico da normalidade na vida social deve induzir
a um maior respeito as excentricidades do homem e, portanto,
a garanti-lo contra as intervencoes tendentes a deixa-lo confor-
me ao modelo dos majorais ou ao modelo proposto pelo po-
litico.

A psicoterapia € um tratamento sécio-sanitirio que nao pode
continuar sendo uma cara terapia de elite, excluida da assistén-
cia obrigatéria; ndo constitui um interesse juridicamente me-
recedor de tutela quando for expressio de uma moda em
expansao nos ambientes mais abastados. Se o tratamento foi
julgado oportuno, o sujeito, tendo sempre presente a sua h-
berdade de decisao, a ele tem direito (arts. 32 e 38 Const.; art.
1,88 1 e 8, lei n® 833 de 1978).

106. Heterogeneidade e graduacao da insuficiéncia mental — O
handicap psiquico permanente configura um estado pessoal
patolégico caracterizado por uma estabilidade que influi na
idoneidade para o cumprimento de uma sériec de atos, de
atividades e, de qualquer modo, na possibilidade de desenvol-
ver adequada ¢ livremente, isto €, normalmente, a personali-
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dade. Sem entrar na defini¢ao médica _c}e t?stado patolégico,
se, isto é, se trata de doen¢a ou 1'nsuf.'1c1enc13 mentcziil, de\(rie—se
observar a variedade das porf.sivels‘hlpotes?s.que egen' f:cxl'g
nao apenas das diferentes origens — conger}na ou a qll‘lzlnd

_—mas, sobretudo, da diversidade de graduagao € d‘e g.ua 1 ade
da insuficiéncia mental. A maior ou a menor p')0551b11.1dade e
reversibilidade de tal insuﬁciénci_a postula um tipo de mte}-;en-
¢do qualitativamente diverso. Nao se pf)de nem mesmo 11 en-
tificar fout court 0 insuficiente desenvolvimento mtelectu;'l ‘com
a incapacidade consistente na falta das faculdad‘es vo_htwa afi
intelectiva (incapacita naturale) (a?’ts. 498 e 2.048 Cod. Civ.). T

figura refere-se mais ao ato indiwdual.qut_a ao estado da pessoa,
definir o significado geral do saber
uele do saber querer. A falia de
figura sempre como absoluta,

mesmo porque seria dificil
entender ¢, ainda mais, aq
aptiddo para entender n'éo se con P
apresentando-se, no mais das vezes, por setores ou por esie
de interesses; de maneira que a incapacita nanfmle construida,
de um ponto de vista juridico, como uma nocao p;:rmanlente,
geral e abstrata, s¢ pode traduzir em uma ﬁcg\ao €, e gl{a que.r
modo, em uma nogao que nao congsponde a eerva- inidonel-
dade psiquica para realizar determmad?s atos e ndao outros,
para oricntarse em alguns setores € nao em outros. Dessa
situacio deriva, por um lado, a necessidade de recusar prgcodn—
ceitos juridicos nos quais pretender armazenar a var"xeda e do
fendmeno do déficit psiquico; por outro, 2 op?rtumdade_ que
o proprio legislador evite regulamentar a situacao do dcﬁcnenlte
de maneira abstrata e, portanto, rigida, propondo—?e estal‘)(.e e-
cer taxativamente o que lhe é proibido € o que lhe é permitido
faZ(e;)r-a.ssunt() refere-se nio apenas ao deficiente psiquico, per-
manente ou nio, mas, em geral, a0 IMaturo, €m uma acepeao
que compreende tanto o menor em idade 'evolutnia, comao,
eventualmente, também o idoso em 1dg.de em involucao. To@;s
esses tipos de sujeito podem ser definidos menores em senado
amplo — titulares de um direito ao tratamento — quer porque
apresentam problemas (minam‘tz) ‘des’de o na.scu_n‘e;to(_;1 qg(;:r
porque caracterizados por um deﬁ.?at psiquico adqulr} 0. devido
2 motivos traumdticos ou patoldgicos do desenvolvimento.
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107. Justificacdo constitucional dos institutos de protecdo. — A
tutela do menor em sentido amplo, em particular da sua dig_
nidade de homem e de cidadao, representa uma tarefa primdria
e historica (arts. 2, 3, §§ 1 e 2, 32, 38, § 8, Const.). Os valores
constitucionais, sobre os quais € possivel reconstruir o sistermnga
de tutela do menor em sentido psicofisico, representam nio
somente valores politicos, simbélicos e paradigmaticos, mas,
também, parametros normativos idéneos para avaliar os com-
portamentos e para interpretar adequadamente os institutos
de protecdo e de tutela disciplinados pelo Cédigo Civil de 19492,
Todo homem €, como tal, titular de situagoes existenciais re-
presentadas no status personage, das quais algumas, como o di-
reito a vida, a saude, ao nome, i prépria manifestacio do
pensamento, prescindem das capacidades intelectuais, ou, pelo
menos, de algumas formas de inteligéncia comurmente enten-
dida. O estado pessoal patolégico ainda que permanente da
pessoa, que nao seja absoluto ou total, mas graduado e parcial,
nao se pode traduzir em uma série estereotipada de limitagoes,
proibicoes e exclusdes que, no caso concreto, isto €, levando
em consideragao o grau e a qualidade do déficit psiquico, ndao
se justificam e acabam por representar camisas-de-forca total-
mente desproporcionadas e, principalmente, contrastantes
com a realizagao do pleno desenvolvimento da pessoa.

Esta chave de leitura, superando confusoes entre inidonei-
dade para exercer atividades patrimoniais e a enunciagao de
proibigdes relativamente a algumas significativas escolhas exis-
tenciais {tome-se, como exemplo, o casamento (arts. 85 e 119
Cod. Civ.) e o reconhecimento de filho natural (art. 266 Cod.
Civ.)], permite reconstruir a interdi¢io ¢ a inabz’litazioqe em
modo mais adequado ao seu fundamento constitucional. E pre-
150, ao contrdrio, privilegiar sempre que for possivel, as esco-
lhas de vida que o deficiente psiquico € capaz, concretamente,
de exprimir, ou em relacao as quais manifesta notdvel propen-
sao. A disciplina da interdigao nao pode ser traduzida em uma
incapacidade legal absoluta, em uma “merte civil”. Quando
concretas, possiveis, mesmo se residuais, faculdades intelectivas
e afetivas podem ser realizadas de maneira a contribuir para
o desenvolvimento da personalidade, € necessario que sejam
garantidos a titularidade ¢ o exercicio de todas aquelas expres-
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soes de vida que, encontrando fundamento no status personae
e NO status civitatis, sejam compativeis com a efetiva situagao
psicofisica do sujeito. Contra essa argumentagao nao se pode
alegar — sob pena de ilegitimidade do remédio protetivo ou
do seu uso — a rigidez das proibigoes nas quais se substancia
a disciplina do instituto da interdi¢ao, tendente a exclusiva
protecdo do sujeito: a excessiva protecao traduzir-se-ia em uma
terrivel tirania. Isso mostra, por um lado, a necessidade de
superar a tendéncia, dificil de morrer, pela qual nao seria
necessario interditar o enfermo mental que nao possui bens,
por outro, a periculosidade de um uso indiscriminado do ins-
tituto como remédio quase exclusivo para a protecao do defi-
ciente psiquico permanente.

Nem parece que se possa aceitar a interpretacdao tendente
a reduzir o instituto da curatela do inabilitato a assisténcia do
sujeito na administra¢ao dos bens e, na espécie, ao controle
preventivo em todos os atos de extraordindria administragao,
com exclusdo do tratamento da pessoa. A enfermidade mental,
mesmo se meqnos grave, pode produzir no inabilitato a necessi-
dade de uma assisténcia que nao se reduz ao plano patrimonial;
€ a curatela, no ponto em que estamos, representa O UNIco
instrumento possivel para realizar essa exigéncia de relevincia
primdria. De outro modo, seria preciso proceder necessaria-
mente 4 interdicdo mesmo em presenca de uma enfermidade
menos grave, verificando-se uma verdadeira antinomia no sis-
tema, superavel somente com a individuac¢ao de uma artificiosa
lacuna fundada no pressuposto de que enfermidade menos
grave signifique somente incapacidade de realizar sozinho atos
de natureza patrimonial de extraordinaria administracao e vice-
versa. E incontestivel, ao contririo, que existern formas de
enfermidade nas quais o sujeito, mesmo sabendo administrar
bem os préprios interesses financeiros, nao € capaz de realizar
sozinho outros interesses para os quais tem direito a assisténcia
e, portanto, ao controle. A extensao da nocao de tratamento
do inabilitato que a melhor doutrina, ainda que em relaciao ao
menor emancipado, nio deixou de assinalar, apresenta-se
como uma necessidade seja dentro do sistema codicistico seja,
erm maneira mais decisiva, em rela¢ao a wna sua releitura
coordenada com o principio constitucional de tutela da pessoa.
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A esse fim, a curatela, incluindo a do inabilitato, pode adequar-se
bem, principalmente levando em conta que a disciplina dg
instituto se traduz - ja para o menor emancipado — em up,
controle que nao se limita a0 momento patrimonial.

108. Gravidade da enfermidade “mental” e diferentes estatutos de
protegdo. — A insuficiéncia mental, para justificar um estatutg
particular de incapacidade ou limitada capacidade, e, portanto,
para derrogar o principio de igualdade formal (art. 3, § 1,
Const.), deve representar objetivamente um estado patolégico.
Esse estado patoldgico pode ser individuado mediante uma
complexa avaliacao das condi¢oes pessoais do sujeito e daquelas
sociais, culturais e ambientais, mas, sempre, em relagio ao
exclusive interesse das manifestacoes do desenvolvimento pes-
soal, ¢ nao ja alegando razoes de interesse superior que bem

se prestariam a legitimar qualquer instrumentalizacio, também -

politica, comn violagao do art. 22 Const. A necessidade de re-
mover os obsticulos ao pleno e otimal desenvolvimento da
pessoa (arts. 3, § 2, 2 Const.} — ainda mais que a tutela da
sua sanide (art. 32 Const.) — constitui a tnica legitima¢io
constitucional do estatuto de protegao e de promogao que deve
ser funcionalizado a tal exigéncia.

Isso consente individuar o sentido da relagao entre os pres-
supostos das declara¢oes de interdicao e de inabilitazione € os
seus efeitos: a gravidade, ou nao, “da enfermidade mental”
(art. 414 s. C6d. Civ.) é determindvel somente em relagao aos
efeitos que, em concreto, a declaracdo pode e deve produzir
na esfera do sujeito e em relacao a sua capacidade. Por conse-
guinte, emerge a oportunidade de individuar diferentes esta-
tutos de prote¢io da pessoa e, portanto, uma graduagao de
sua incapacidade. A declaracio judicial de interdi¢io, ao de-
terminar a extensio ¢ os limites da incapacidade, o regime de
tutela e de protecdo, poderd, por exemplo, reconhecer tanto
uma idoneidade para realizar os atos da pequena ¢ quotidiana
administracio, ou pelo menos alguns deles, quanto uma ido-
neidade para a realizacao de atos de natureza existencial.

Isto naturalmente nao exclui a intervencao a posteriori do
juiz, isto é, depois da realizacao do fato; essa intervencio tende

RES
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a verificar, caso a caso, a capacidade intelectiva ¢ volitiva, In-
vestigacao, esta, que deveri ser coordenada com a graduagao
da incapacidade acertada e declarada a priori.

109. Idoso auto-suficiente ¢ inabil: flexibilidade dos instrumentos
de tutela. — A tdade nao pode ser um aspecto incidente sobre
o status personae. A idade, nac importa se menor, madura ou
senil, ndo incide de per si, sobre a aptiddo a titularidade das
situagoes subjetivas. O seu efetivo exercicio pode ser limitado,
ou em parte excluido, nao a partir de predeterminadas, abs-
tratas, Tigidas e, as vezes, arbitrarias avaliagoes ligadas as diversas
fases da vida, mas, simm, com base na correlagao, a ser avaliada
atentamente, entre a natureza do interesse no qual se substan-
cia a concreta situa¢ao e a capacidade intelectiva e volitiva.
Deve-se verificar a real capacidade de efetuar ¢ de realizar as
escolhas e 0os comportamentos correlatos ds situagoes subjetivas
interessadas. Fundamental € distinguir o idoso auto-suficiente
do idoso em condigoes de handicap.

Para ¢ primeiro nao se justificam limitagoes da capacidade
de agir fundadas exclusivamente em razoes da idade; as limi-
tagoes podem ser entendidas como legitimas quando faltar a
aptidao intelectiva ¢ volitiva.

110. Idade avangada, igualdade, solidariedade ¢ estado social, —
Para chegar a relativizagdo dos problemas da pessoa e, portanto,
também daqueles do idoso, € necessirio desvincular a avaliacdao
dos atos e das atividades das categorias abstratas e prefiguradas.
Em respeito ao valor unitirio da pessoa, é oportuno individuar
a quantidade e a qualidade do objeto do ato, das suas impli-
cacoes e das suas conseqiiéncias. E expressao de garantia, o
principio sugerido, pelo qual somente quando as faculdades
intelectivas forem gravemente comprometidas poderd, real-
mente, justificar-se a introdugao de limites ao direito do idoso
de concluir negdcios; ainda mais que se considera necessdria
uma verificagao direta, e nao presumida, dessas eventuais in-
capacidades. No estudo da tutela do idoso, o jurista estd preso
4 uma visao que ignora os aspectos relativos a pessoa como tal,
fora e independentemente do perfil patrimonial. Falar da tu-
tela do idoso somente em termos de capacidade de exercicio
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€, sem duvida, limitativo. E necessdrio considerar as complexag
vicissitudes da pessoa, consciente do fato que nio € suficiente
o estudo somente da capacidade de exercicio ou somente dag
vicissitudes da vida (perfil estdtico e perfil dindmico, subjetivo
e fatico). A inexisténcia de problemas relativos a capacidade
negocial do idoso nao implica a inexisténcia de problemas

ligados ao idoso como portador de interesses, caso a caso. -
’

especiais e merecedores de protegao ¢ de promogao. A refe-
réncia € aos interesses de natureza existencial: libertacdo das
necessidades (fiberta dal bisogno) e respeito a dignidade, em
atuacgao do principio de igualdade, que € vilido prescindindo
das condigoes pessoais e da idade. O problema do idoso assume
dimensées individuais €, ao mesmo tempo, sociais.

Deve-se desconfiar da construgao de uma categoria do idoso
e de uma normativa exclusiva para o idoso fout court; uma e
outra poderiam constituir fontes de nova marginalizacio. Entre
os homens, a Constituicao nao permite distin¢des com base na
idade, nem em termos positivos nem negativos; isto tem con-
seqliéncia no plano da legitimidade constitucional e da inter-
pretacdo. As diversas previsoes normativas, que se inspiram na
idade avangada, devem ter sempre uma justifica¢ao em terinos
de razoabilidade, de maneira a assumnir relevincia, nos diversos
setores do ordenamento, como intervengdes voltadas a remover
eventuais obsticulos de fato ao efetivo desenvolvimento do
idoso.

Hoje, todavia, uma pessoa torna-se idoso ndo com base em
subjetivas caracteristicas psicofisicas, mas por efeito de objetivas
determinagoes socio-produtivas. O idoso acaba por ser uma
categoria, um produto do sistema econdmico, o qual decide
quando se € idoso. As problemadticas da plena ocupagao ¢ do
mercado condicionam a defini¢ao do idoso, freqlientemente
afastando da producao experiéncias intelectuais e profissionais
ainda tteis a um sistemna produtivo que sempre menos necessita
de forga fisica e ¢ condicionado cada vez mais pela inteligéncia
e pela competéncia.

Uma releitura constitucional seja dos limites a4 capacidade
estabelecidos em forma rigida, seja daqueles que impedem atos
e atividades, ou daqueles interruptivos, constitui uma tarefa a
ser cumprida.
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E necessdrio distinguir a hipétese de relevincia exclusiva da
idade, que &€ aquela 3 qual se entende fazer referéncia, da
hipétese na qual 3 idade se acrescenta um estado psicofisico
patolégico e, de qualquer jeito, de modo tal que incide sobre
as “normais” capacidades. Assim como a pouca idade nao é
sinénimo de auséncia de doenga, de regra a idade senil nao é
sindnimo de doenca e, portanto, de handicap. Este, se presente,
introduz problemas bem mais graves, os quais, todavia, pres-
cindem da idade.

No pressuposto de que, sozinho, o decurso do tempo, prin-
cipalmente com referéncia a cada ato ou atividade, nao incide
automaticamente em sentido negativo sobre as normais capa-
cidades naturais, é necessario rever as solu¢des legislativas que,
presumindo uma decadéncia da pessoa devido a idade — ins-
piradas, em verdade, na necessidade de realizar um furn over
com pessoas mais jovens — tém a pretensio de aparecer como
atuativas do interesse do idoso. Essas solugdes, na realidade,
freqiientemente propdem estatutos de favor ou de desfavor
irrazoavelmente lesivos ao principio de igualdade.

Se o sistemna italiano ndo é fundado no 6cio e garante o
trabalho a todos, como modo para realizar a prépria persona-
lidade, para sentirem-se vivos e lteis socialmente, grande parte
da legislagao que coloca limites de idade rigidos, seja para o
acesso ao trabalho, seja para a aposentadoria (limites inspirados
exclusivamente na idade e nio em outros fatos eventualmente
concorrentes) ¢ suspeita de inconstitucionalidade.

As leis que individuam na idade (e somente nesta) um aprio-
ristico fator discriminante sao suspeitas de inconstitucionalida-
de. Nio se reconhece, por exemplo, qual pode ser a motiva¢ao
na qual se funda o art. 3 da lei n® 25 de 27 de janeiro de 1989
que estabelece o limite maximo de idade para participar dos
concursos piblicos estatais e equiparados. Aumentou-se o limi-
te de 30-35 para 40 anos, mas este limite realiza um interesse
contrario 4 Administragao Piblica. Uma série de excegdes ¢
de particularidades, como, por exemplo, aquelas que autorizam
a quem j4 estd no emprego publico a passar a outra adminis-
tracio ou a participar sem limites de idade em outro concurso
plblico, demonstram que, na realidade, nio € a idade o critério
com base no qual se deve regular a participagao. Tais excegoes
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€ particularidades parecem responder i 16gica do “quem estg
de.ntro fica dentro € quem estd fora fica de fora”. Quanto issg
seja coerente com o direito ao trabalho é bem discutivel. Nem
se deve esquecer que a Reptiblica é fundada no trabalho (art
1 Const.) e que o art. 4 reconhece a todos os cidadios o direitc;
ao trabalho. Dificilmente é compreensivel a razio pela quai
uma pessoa que deseja trabalhar nio possa fazé-lo porque sy-
perou uma certa idade.

Discurso andlogo vale para a aposentadoria com idade rigida;
sem falar na disparidade de tratamento entre homem e mulher,
desta vez a favor da mulber, e na possibilidade reservada soi
mente a algumas categorias de empregados de continuar no
emprego publico ou no trabalho privado por um periodo ul-
te_rior a normal idade para a aposentadoria. Disparidades que
nao parecem justificaveis com base no principio da igualdade.

111. Instrumentos individuais e coletivos de tutela da satide — A
satide nao pode ser protegida através da utiliza¢io de normas
inspiradas por uma exclusiva Idgica patrimonial, nem a sua
tutela pode exaurir-se em um critério ou em um corretivo do
Jjuizo de harmonizacao entre exigéncias proprietdrias e aquelas
da producao. Nao ha dividas de que a funcio social da pro-
priedade e a utilidade social da empresa no ordenamento vi-
gente assumiram contetdos solidaristas e personalistas (art. 41,
§ 2, Const.). Propriedade e empresa nio sio certamente insti-
tutos nos quais a pessoa assume o papel de interesse direta-
mente protegido; sao apenas meios indiretos de realizacio de
tal interesse.

Emblemadtica, a propdsito, ¢ a longa e apaixonada disputa
sobre a normativa relativa 4 imissoes (art. 844 Céd. Civ.: Immi-
sioni), caracterizada por alternadas sortes e por contestadas
aplicacoes: daquelas inspiradas pela restrita dependéncia da
decisao a simples harmonizagdo dos interesses estritamente
proprietirios € produtivos, aquelas pelas quais “o ponto de
apoio real” constitui apenas um pretexto formal para que o
art. 844 “realize os seus efeitos inibidores nas fattispecie lesivas
da esfera personalissima dos sujeitos”. Ainda que por opostos
motivos, considera o art. 844 inoperante ou limitadamente
operatte tambéin quem propoe a sua utilizacio como instru-
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mento tipicamente “individualista” e evidencia a sua idonei-
dade para tutelar até mesmo os interesses sociais protegidos
pela Constituicao. O art. 844, como a acdc de nunciagdo em
defesa da situagdo real e da posse {art. 1.170 ss. Const.), pode
também traduzir-se em um indireto meio de tutela da salubn-
dade dos lugares e portanto da saude; isto nao significa que
ele constitua um instrumento para a tutela da pessoa (o art.
844 nao tutela a pessoa, mas a propriedade: o seu pressuposto
é a propriedade do “terreno”; tutela, portanto, somente indi-
reta da saide: o sujeito € protegido nao como pessoa, mas
como proprietario). Nao faltam no sistema — como se demons-
trou — normas e principios nos quais a satide é protegida como
valor em si.

Em presenca de uma possivel ou efetiva lesio a saide é
obrigatorio reconhecer uma tutela cautelar “em via de urgén-
cia”, sobretudo através de medida cautelar (azione inihitoria)
(art. 700 Céd. Proc. Civ.), como remédio preventivo previsto
para a defesa de qualquer situagdo de natureza absoluta. L'a-
zione tnabitoria constitui um remédio geral contra os ilicitos “de
tipo iterativo e continuativo” e nao pressupoe a existéncia de
um dano atual, nem a imputabilidade a titulo de culpa do
comportamento, sendo suficiente urma objetiva situagao de con-
traste com wm bem ou valor, individual ou nao, de um ou mais
sujeitos.

Deve ser redimensionada a disputa entre quem pretende
apresentar a tutela da satide em chave exclusiva de direito
subjetvo individual e quem, na tentativa de limitar a tutela
individual, acaba por supervalorizar aquela coletiva ou associa-
cionista reconhecendo na satide predominantemente um in-
teresse difuso. Entender a satide como interesse difuso teria
como conseqléncia confiar a sua tutela exclusivamente as en-
tidades que em qualquer modo representam tal interesse: a
agao em juizo seria prépria da entidade que representa a co-
letividade e nao poderia ser exercida pelo individuo.

A imediata operatividade das nommas constitucionais nao
exprime uma Idgica individualista. O interesse individual pode
realizar um interesse nao-egoista; o interesse difuso e aquele
legitimo podem encontrar nas normas constitucionais um fun-
damento mais qualificante. Nem se pode pensar que o alcance
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inovador do ditame constitucional possa ser individuado e i
terpretado a luz da legislagio ordindria (tome-se, como exe v
plo, o art. 1 lei n? 615 de 13 de Julho de 1966), nem que esfrt:
ﬁlti_ma possaser a medida decisiva dos parimetros de tipicidad,
social. Trata-se de 16gicas diversas, mas paralelas: a l6gica de
legitimagdo individual e aquela da legitimacio “por cate Ny
rias”. E se a primeira pode prestarse 3 especulacio do indiﬁd%&
¢ ao “isolamento” de uma controvérsia que em termos Sub;
tanciais € comurn a mais pessoas, a segunda pode ser distorcida
de forma a reduzir o organismo coletivo a objeto ativo oy
passivo de instrumentalizacao e a exaurir a legitimacao proces-
sual em uma mdscara formal, muito ou muito pouco praticada
Resta o risco de que as agdes de grupo degenerem em agées;
populares, que o fenémeno associativo se preste a ficeis abusos
e que a oligarquia ao interno do grupo sufoque a liberdade
de acio do individuo. E um bem que as duas Iégicas (individual
e coletiva) coexistam — do mesmo modo que a Jurisdigio
ordindria e administrativa — e, combinadas entre elas, consti-
tuam um sistema complexo e articulado. Diversamente, insistir
na exclusiva legitimacio por categorias e na qualificacio da
saide em termos pelo menos processuais de interesse difuso,
poderia prejudicar formas de tutela individuais que tenham
como fundamento normas ordindrias e constitucionais e tra-
duzir-se-ia em um injustificado atraso na adequacio dos insti-
tutos cldssicos do direito civil as novas exigéncias.

112. Direito ¢ qualidade da vida e do ambiente. — A concepgao
patrimonial ou realista do problema ecolégico considera o
ambiente como habitat das coisas; a escolha persenalista, ao
revés, configura o ambiente como instrumento privilegiado
para o desenvolvimento da pessoa. O art. 2 Const. é o ponto
de partida para a solugido do problema. O art. 9 Const. que
tutela a paisagem, o art. 32 que tutela a sadde, o segundo

‘paragrafo do art. 41 que fala de controle da iniciativa econd-

mica privada em funcéo da liberdade, da dignidade e da segul-
ran¢a do homem, e as normas sobre a propriedade (art, 42
ss.) ndo podem ser compreendidos se nio forem lidos a luz
deste valor primario. Seria oportuno abandonar a légica do
ressarcimento e da patrimonializaciao do dano e privilegiar a
funcio de reintegragio de quanto foi violado. Em uma época
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na qual a cultura tenta desligar-se das concepgoes estatalistas,
a normativa sobre o ambiente (art. 18 lei n? 349 de 8 de julho
de 1986) nasce ja velha. A sua légica ndo parece estar em linha
com os valores constitucionais. A limnitacio da titularidade da
acao as associagoes reconhecidas é por varios lados censuravel;
esquece-se que as associagdes nao-reconhecidas tém desenvol-
vido e desenvolvermn uma atividade para a sociedade sem duvida
merecedora de tutela. Tais criticas encontram uma confirma-
cio na jurisprudéncia e, em particular, naquela constitucional.
Nio parece legitima nem mesmo a solugao pela qual a agao é
exclusiva do Estado e do seu aparato. Se o ambiente é aspecto
essencial do desenvolvimento da pessoa, e se cada um, no seu
status personae, tem direito a um habital que garanta a qualidade
da vida, deve-se reconhecer a cada um o direito de agir para
que isso se realize. O interesse € juridicamente protegido pelo
préprio Texto Constitucional. Além da tutela do patriménio
do Estado, a protecdo do ambiente referese a tutela da quali-
dade da vida como direito que se relaciona diretamente ao
status personae.

A tentativa de reconstruir a problematica do ambiente no
ambito de um dano unitdrio ndo parece corresponder is exi-
géncias de uma metodologia pés-dogmadtica que repudia con-
ceitos unitdrios e rigidos, O art. 18 lei n® 349 de 8 de julho de
1986, de um lado, e o art. 2.043 Céd. Civ., do outro, juntos
com outras failispecie previstas no Cédigo e nas leis especiais,
representam uma problemdtica unitaria, mas nao justificam a
reconstrucao de umn dano visto de um ponto de vista unitdrio,

113, Dano a pessoa. — A qualificagao da situagao subjetiva, a
sua titularidade, exclusiva ou nao, tem notivel relevincia no
problema da responsabilidade civil, emn particular no an € no
quantum da indenizacao e do ressarcimento.

Prescindindo da tormentosa questio acerca da possibilidade
de ressarcir o interesse legitimo, é oportuno evidenciar que a
satide pode sofrer nao apenas um dano injusto extracontratual,
mas também um dano no dmbito das vicissitudes de uma rela-
¢io com conteiido determinado. Nesta ultima hipétese —
tome-se, como exemplo, a tutela da salide do trabalhador no
ambiente de trabalho (art. 2.087 Céd. Civ.; art. 9 Estatuto dos
Trabalhadores) — o dano sofrido pode constituir violagao de
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uma obrigacao “especifica” com consequente responsabilidade
contratual e ressarcibilidade em relacao ao requerente.

Particularmente atual apresenta-se a hipétese na qual a satde
da pessoa sofra um dano mesmo na falta de “uma obrigacio
especifica” de comportamento entre a parte que danifica e
aquela danificada. As orientagoes que se foram formando sio
diversificadas e particularmente significativas de uma evolucao
orientada a investiga¢ao de aceitaveis ajustes, a espera de re-
formas que possam prever técnicas de tutela mais atuativas dos
valores constitucionais.

Digna de atencao € a estrada escolhida pela jurisprudéncia
de alguns Tribunais que, reafirmando ora a necessidade de
ressarcir o dano fisico ou moral como tal, ora a autenomia
conceitual do dano a saude, evidencia a oportunidade de uma
liquidacao equitativa. Esta tem a vantagem da flexibilidade e
da maior adequacado as exigéncias e as circunstincias da fatt:-
specie concreta, mas, para evitar aplicagoes distorcidas, tem de
ser especificada. Ela nao pode consistir em uma operagao ar-
bitrdria, mas em uma avaliacao discriciondna que leve em con-
sideracdo as particularidades existenciais da pessoa, isto €, aque-
las exigéncias conaturais i sua personalidade e atinentes ao
scu hvre desenvolvimento e as suas intrinsecas manifestacoes.
Desse modo, a avaliacao equitativa (arl. 1.226 Céd. Civ.) ¢é
fortemente personalizada, individualizada, superando-se qual-
quer critério rigido e mecanico de avaliacao emn contraste com
o art. 3, § 2, Const. que postula tratamentos diferentes em
presenca de condigoes desiguais. Assim, especial serd o dano
ao ouvido de um esportista ainda que nao profissional que ama
nadar ou para quermn se dileta a ouvir miisica; assim como serd
especial o dano na perna de quem mora em um dos ultimos
andares de um edificio sem elevador. A avaliacao equitativa
prescinde do rendimento individual ou pro capite e concentra-se
nas consequéncias que o dano produz nas manifestacoes da
pessoa como mundo de costumes de vida, de equilibrios e de
realizacGes interiores.

Quanto a tentativa de qualificar o dano d pessoa como nao
patrimonial e, portanto, circunscrito somente as hipteses-le-
gais tipicas, segundo o texto do art. 2.059 Céd. Civ., deve-se
dizer que a discricionariedade do legislador ordindrio, ao ado-
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tar tratamentos diferenciados e exclusivos, encontra o limite
da relevincia constituctonal das situagoes subjetivas constitu-
cionalmente garantidas. A jurisprudéncia constitucional e
aquela de legitimidade [ Corte di Cassazione] admitem sem som-
pras de divida que a saide tutelada no Texto Constitucional
adquire relevincia “também nas relacoes entre particulares”;
de maneira que nio se pode duvidar da existéncia de um ilicito
na hipétese de sua violagao e conseqliientemente da qualifica-
¢ao do dano a satide como, por definicdo, “injusto” (em relagao
ao art, 2.043).

O dano a saade, como dano a pessoa, tem sempre sua au-
tonornia e encontra fundamento nos principios constitucionais
— particularmente no art. 2 — que reconhecem na pessoa o
valor central do ordenamento 4 luz do qual se deve reler a
normativa ordindria, incluindo todas as disciplinas sobre a res-
ponsabilidade civil. Nesta perspectiva, deve-se constatar a ina-
dequagao deste dltimo instituto e a necessidade, de um lado,
de adequar as suas técnicas — por exemplo exchiindo cada
vez mais a lignidacao do dano una tentum —, do outro, de
utilizar com maior decisdo sisternas de seguranca social, reali-
zando assim, em um modo mais tangivel — com exclusao de
qualquer possibilidade de especulacao -~ o principio da soli-
dariedade constitucional.

114. Inseminacdo artificial e manipulacdo genética. — Para uma
eventual disciplina norativa da inseminagao artificial, é pre-
ferivel a técnica legislativa por principios aquela de tipo regu-
lamentar. Todavia, é duvidoso que também uma lei formulada
por principios seja util, na medida em que os principios rela-
tivos aos problemas da pessoa jd encontram completa expressao
no Texto Maior. Nao se pode, certamente, afirmar que no
ordenamento a regra seja a inseminacao artificial, € a uniao
homerm e mulher, a excecdo. Considerar o recurso a insemi-
nacéo artificial como excepcional ndo equivale a exprimir um
Juizo negativo sobre a mesma. A qualificagao de excepcional
significa que o emprego de tal técnica € possivel somente quan-
do se toma instrumento que nao pode ser eliminado, ou que
€ muito 1itil ao pleno desenvolvimento da pessoa; nesta hipétese
ela realiza principalmente o direito d saude e insere-se¢ na
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O menor tem o direito de conhecer as préprias origens nao Di“‘iw ao
. conheck

. somente geneucas, mas culturais e sociais. O patrimonio gene jeq do

tico — de acordo com a concepgao pela qual a estrutura se patriménio
1 no seu futuro genétco

adapta @ funcio -— ndo € totalmente insensive
55 condigdes de vida nas quais a pessoa Operd. Conhecé-lo
significa nio apenas evitar o incesto, possibilitar a aplicagio da

roibi¢ao de nipcias entre parentes, mas, responsavelrnente,
estabelecer uma relagao entre o titular do patrimdnio genctico
e quem nasce. Pode-se objetar que essa solucao comporta 2
atribui¢do a0 menor de um status diverso daquele legitimo {se
nao fosse consentido o anonimato do doador do sémen, resul-
taria que O marido da mulher que deu 4 luz nio é o pai da
crianga: ela nao poderia, portanto, scr considerada filho legi-
timo); objecao ligada a uma concepgio que acredita que o
status de legitimo seja privilegiado em relagao aquele de filho
natural: isso ndo é mais respondente nem ao ditame constitu-
dindria, na qual desapareceu qual-

cional nem a legislagao or
uer discriminagao. Poder-se-ia pensar €m um especial tipo de
ascidos mediante © em-

filiacAo natural para aqueles sujeitos n
prego da técnica da inseminacao artificial. Dividas surgem

sobre a possibilidade de © doador reconhecer o nascido so-
mente para fins patrimoniais € sucessorios, mas sempre deverd
lhe ser atribuido o direito 20 reconhecimento.

cucivel, do iscos de transmissdo he doencas hereditins
2 e transmissio de doengas hereditiri -
;*:zgslso (3: ;rﬁ:r:: n!ljstlgrc;lnogica., o .p.robl’e{na da inseminaqézs’ngs ‘
s os discriciondrios. Nao existird direit,
A la gratuita somente quando o recurso j i
oo DA r rn’or_.lvado por escolhas arbitrdrias. "
Somentr aI._IVldEj.dC meédico-cirirgica que assiste o procedim
formado, INSEMINACAO0 deveria levar em consideragao o perfil d A
§espons;§. timento: consentimento informado, responsé\.?el lli e
vel: revogs: de natureza pessoal sao sempre, por defini¢do r;vg i (')S T
nao significa que a revogabilidade ndo possa 'em a%avels. ISS?
poteses, comp.ortar responsabilidade, mas este ’aspectog ls:‘ma}S o
a um plal_lo diverso e nao coloca em duvida o direito c?erf'izre
gii;zor.n?ea: Si Ezdft_l? exchclllr a Bos§ibilid-ade que exista mais cﬁ;
o e qutas Sig'ttllra do pai néo se 1d§anuﬁque com aquela
> genit , uacoes induzem a individuar o tipo d
:‘;}e;a;;lci; que ialas tém em relagdo ao menor. E possivsl quz
ulher solteira se submeta 4 inseminagdo com o sé
de um homem e este, em um segundo t : heca o
filho. Nesta hipdtese, 'ustamenteg:n o o reCOHhC'CEE o
;a:ohiév‘f:lldo ordenameﬂlto sobre a recglrlr?:lt:iae;::u;r;f{;ig
nitorial, no interesse do meno -5e-d ibui
- ge anitor : e pali‘r tornar-se-d oportuno atribuir
1;?::3:2 art%z?qs?] : a_situagﬁo do filho que nasce por inseminagio Sobre as técnicas de inseminacio artificial e de manipulagao picitrude
do doador minaclézlio hztt:(c)’)llzgi :Sasg‘;cazal’ éasago ou nao (tem-se inse- genéttl cabé’ prZCISO lexp(l;lnr:rliie;] r;ziz;z%n;;&i?:sejé i:m?ig? S;ﬁ:;g;;
: o doador do sémen & e N mas também de valor ievo . a indi-
se 0 SFmen_Pro‘_’ém do marido — ou do con&?ei??‘?ff?t?” viduacao dos valores com base nos quais exprimir esse juizo.
— a inseminacao € chamada homdloga), quando € possivel Nao se pode acels” ® et a s patﬂmoniaﬁzacao
p destes fendmenos. Deve-se distinguir a satisfagao da necessida-

que se determine um confli e ! ‘
aquela do doador, titular do ltOt i o do marido e de d .ar do interesse patrimonial
i &t 5 ! roCri o interess .
excluir que se o ;’Jai — geni[tjsr?g]gziuo genético. Nao se pode & CU;E cc;isaaé o discurso sorl))re o an da inseminagao, outra, &
) € — morrer, o doador — ' e ; PV
genitor genético — possa assumir algumas responsabilidades . aquele sobre as suas conseqiiéncias. Estas nao podem ser igno-
' o radas pelo jurista. Mesmo s€ O an nao fosse conforme ao Or-

. mesmo de u:po educativo, em relacdo ao filho.
ﬁf’iﬁﬁfﬁf’ do;);;;e-s; dlsf,cnr_ir das propostas que prevém o anonimato do
nonk anonimatg :gge;é, ciﬂ;smpizplcx1dades sobre a eliminagao do
presentar uma contra-indicagdo a

denamento, as conseqﬁéncias deveriam ser previstas de todo
jeito, de maneira a nao prejudicar o nascido.
. A PY 4 foi lembrado o papel de uma série de normas constity- gy erimen
i‘;:;?;?:‘gﬁ?dzgifsic;al. Nio tutelar o anonimato, antes, atribuir ci?nais (arts. 2,29 € ?).1 Const.) como _parﬁmen.*os.de jufzo que tgio gené:
: 'S @ quem doa, com o seu sémen, a vida, per- nao consentem a licitude da clonagdo, da hibridagao. Uma tica € ter
sonalizar a doacdo, significa evitar a especulagio ’ P conhecida sentenga da Corte constitucional (n* 27 de 18 de pa
. fevereiro de 1975) considerou o embri&o como pessoa.
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(,;uanto 2‘1. manipula¢io genética, nem sempre € possivel, g
reves,h ex‘clmr a sua licitude. Quando existir uma necessid’ado
terapcutica, relacionada a ratio do art. 8, § 2, Const., co 0
limitacao fisica ou psiquica elimindvel e que de t:ato con'c’lic' e
o pleno desenvolvimento da pPes$soa, € a situacio for relevlone
nos termos dos arts. 2 e 32 Const., a manipulac¢io enefltrilte
deverd ser feita, e com coragem, se conseguir evitar ugrn da N
ce.rto ¢ grave e possibilitar o desenvolvimento normal, se n]}o
otimal, da pessoa e sempre que existir a certeza de Lll';l o o
de vista cientifico, de alcancar um resultado p;ositivo Eaﬁto
pfarplexidade a legitimacio de uma intervencio de ma;ni uls;;a
¢ao genética no embriio toda vez que for possivel intervi}:* nc:
homem, K preferivel legitimar apenas aquelas intervencgoes que
SErvem a remover graves impedimentos fisicos ou psfquicog E
oportuno evitar qualquer tipificagao legislativa. A manipulac.z'io
nao pode chegar i reprodugio de seres otimais, nem a novas
concepgoes da raga. Isso significaria dar um passo para tris na
histéria,

115. §z’{ua¢;§es individuais e familiares. — Algumas situagdes
existencials tém em comum uma estrita conexio entre titula-
nda@le, seu exercicio e razoes familiares, ao ponto que o status
Jfamiliae — passado, atual ou potencial do sujeito -—— constitui
o pressuposto legitimador. A referéncia é aquelas situagdes que
tem em comum a fung¢ao de tutela de razoes que, na maiona
das vezes, transcendemn o interesse existencial do individuo
envolvendo aquele do grupo na sua histéria, também futura’
Cada componente € legitimado também processualmente ac;
exercicio destes direitos, realizando um interesse que € préprio
e também comum aos outros sujeitos pertencentes ao mesmo
grupo. Este interesse nio exclusivo ora resta individual, ora
assume o papel de interesse coletivo, no sentido de rea;lizar
diretamente a tutela de todos os componentes da familia. Em
uma e em outra hipétese, a titularidade do direito compete
aos membros da familia ¢ ndo 4 familia como tal. Esta nao é
uma pessoa juridica, nem pode ser concebida como um sujeito
com direitos autdnomos; ela é formagao social, lugarcomuni-
dade tendente i formacio e ao desenvolvimento da persona-
lidade de seus participantes; de maneira que exprime uma

e — i

fu11géo instrumental para a melhor realizacao dos interesses
afetivos e existenciais de seus componentes. As “razoées da fa-
milia” nao tém autonomia em relacio s razodes individuais.
Nao se poderia nem mesmo pensar que a titularidade dos
direitos em vez de pro capite possa competr a0s ramos 110s quais

. familia é subdividida.

A atribui¢io do direito nao € a titulo de quota; cada um tem
a sua plena disponibilidade, com implicita impossibilidade de
que ela seja de fato negada aos outros titulares. Frequientemen-
te, nao existe conflito de interesses, mas se existisse, a solugao
seria ditada por critérios diversos daqueles da comunhio pa-
trimonial: seria necessario recorrer ou ao principio da priori-
dade ou ao critério da avaliagdo objetiva. O interesse dessa
perspectiva de estudo afunda as suas raizes na particularidade
da “formacao social” familia, na sua fun¢ao constitucionalmen-
te relevante e na peculiar solidariedade que caracteriza as suas
vicissitudes internas, inspiradas na igual dignidade moral e
juridica dos seus componentes e a unidade familiar, entendida
como comunhad — ainda que nao mais atual — de sentimentos
e de afetos, isto €, de vida e de histdria.

116. Nome e sobrenome entre exigéncias do Registro Civil e tutela
da personalidade. — Em relagao ao nome, a doutrina, apesar de
ter advertido para a oportunidade “ de wna reconstrucao global
da relacao que liga o sujeito aos grupos sociais nos quais se
insere e da fun¢ao que efetivamente o nome exerce nesta
perspectiva”, ndo evidenciou a particularidade da relacao entre
pessoa e famnilia, que, certamente, nio pode ser equiparada
aquela existente, mais genericamente, entre a pessoa e qual-
quer tipo de grupo social intermédio do qual faz parte. Nao
adquirern importincia apenas razes de sangue, de parentesco,
de estreita, is vezes suposta, comunhao de vida; parte do nome
da pessoa, o sobrenome, ¢ também potencial meio de identi-
ficagdo de qualquer componente da familia. O sujeito, por
outro lado, é legitimado ao uso do nome e do sobrenome
familiar {que ¢ parte do primeiro); ele, como componente do
grupo, tem um interesse tutelado {arts. 6 e 7 Céd. Civ.) de
requerer que cesse qualquer fato lesivo ao “nome” familiar.
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Cada um tem tutela, seja para a defesa do nome (nome +

sobrenome), como expressio da prépria personalidade, seja
para a defesa (somente) do sobrenome, como componente de
um grupo: na primeira hipdtese o direito é individual, pessoa]
e exclusivo; na segunda, o direito nao € individual, nio ¢
instrumento exclusivo de tutela das razoes do individuo e dy
sua personalidade: ele se funda na exigéncia de tutela da prs-
pria pessoa, mas como integrante do grupo familiar, e é de
competéncia de todos os componentes, De fato, a tutela do
nome pode ser estendida também a quem, mesmo nio usando
o nome contestado ou indevidamente usado, tem um interesse
fundado em “razées familiares dignas de serem protegidas”
(art. 8 Cod. Civ.).

Nesse sentido, teria limitada importincia discutir sobre a
titularidade: o chamado direito ao nome é da pessoa vista como
sujeito; o chamado direito ao sobrenome € do individuo como
componente do grupo familiar, de maneira que nio pode ser
exclusivo, mas coletivo, enquanto estritamente relacionado e
fundado em um determinado status familize. Para as pessoas
fisicas o nome, e mais limitadamente, o sobrenome, mais que
direitos isoladamente vistos, saio manifesta¢oes de uma situacao
global, estritamente relacionada ao perfil unitario da persona-
lidade. A relevincia nao se exaure no perfil publicista e naquele
administrativo (art. 71 lei n® 1.238 de 9 de julho de 1939)
consistente na exata identificagao do sujeito ou do grupo social
ao qual pertence. A pessoa titular do nome, como qualquer
componente do grupo familiar individuado pelo sobrenome
(nos limites estabelecidos pela lei), é titular de um interesse
pessoal e substancial, que nao se exaure na defesa judicidria
em relagdo as manifestacoes de usurpacio (do nome), mas se
traduz, em estrito relacionamento com a complexa subjetivi-
dade, na expressdo da sua personalidade. Mesmo sendo a tutela
do nome de igual relevincia para todos, assume a cada vez
contetdo e extensdo diversos, adquirindo s6 raramente uma
estrita autonomia. Para a perspectiva que aqui interessa, deve-se
evidenciar que todo nome € sempre expressac de um grupo
familiar que temn a sua histéria e a sua reputacio. De forma
que ndo é possivel individuar a esfera de aplicacao da relevancia
do nome e do grupo familiar sem levar em conta todas as
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circunstincias que caracterizam o seu Uso € atribuem uma
idoneidade distintiva.

117. Direito moral do autor. -— Também para 0 direito de autor,
visto nao como poder de utilizacao econdmica da'obra, mas
como situagio pessoal tendente a t.utela da paternidade e da
integridade da obra (chamado direito rl}oral de. autor), repro-

Se-se uma aniloga problemdtica. A lei, depois da. morte do
autor, confia aos familiares préximos (art.- 23,.§ 1, lei dir. aut.)',
ratione familiae, a tutela destes aspectos nao_dlretamente patri-
moniais, porém mais atinentes a4 personalidade do aL~1t0r, e,

ortanto, i sua dignidade, a sua honra e a sua reputacac (a:rt.
20, §1, lei dir. aut.). No fundo, existe uma exigencia ob_!‘emfa
de verdade, de maneira que a acio pode ser proposta “sem
limites de tempo” (art. 23, § 1, lei dir, aut..). Nesta hlpotese,AO
grupo familiar adquire relevincia subordlnadfamente em trés
diversas composi¢des: em primeiro lugar, a.remdPa familia dita
nuclear (cénjuge supérstite € filhos); depois — a faltzlt de pelo
menos um componente da primeira — a familia mais ampla,
que inclui os ascendentes € os seus diretos descendentes; por
fim, 4 falta de componentes das duas primeiras — a familia
composta pelos colaterais, irmaos e irmis, e os seus descen-
dentes. .

£ necessario individuar o fundamento e a natureza da situa-
¢io juridica do parente ao qual a lei atribui o direito de “rei-
vindicar” a paternidade da obra e de se¢ opor a qualquer de-
formacio, mutilagio ou modificagdo. O direito dito moral dfa
autor ¢ pessoal e intransmissivel mesmo MOTLiS Causa; os fami-
liares em questio — indicados expressamente pela lei — assu-
mem relevo iure proprio, € N30 COMO SUCESSOTEs. A eles compete
o direito independentemente da sua qualiFlade de herde1f’o.
Tais parentes nio podem transmitir este direito, que Ihes denlva
ex lege, aos herdeiros. Trata-se de um interesse nao patrimonial
pelo qual somente impropriamente s¢ pode fal’ar de transfe-
réncia (transferibilidade). A avaliacao do prejuizo entre o de

cuius e cada parente legitimado pode ser, em concreto, Ehvers_a,
podendo cada um deles exprimir exigéncias e motivacoes nao
coincidentes. Todos, porém, exercem um papel de interpreta-
¢io das razoes do grupo familiar, 11a maior parte das hipoteses
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fundado no ius sanguinis e, principalmente para a familia ny-
clear, no ius nominis, ou seja, na unidade da familia. Agir, entig,
torna-se além de um direito, um dever que afunda as raizes ng
solidariedade familiar. Isto nao significa que o parente nio aja
como titular de um préprio interesse. Trata-se de um interesse
pessoal e familiar voltado a tutelar a personalidade do autor ¢
a verdade da manifestagao do seu pensamento e, indiretamen.-
te, também a honra e a reputacao do grupo familiar ao qual
pertence. E um direito individual e ndo exclusivo para os que
fazemn parte das categorias dos parentes; € exclusivo, ac con-
traric, ewn {favor do autor duraute a sua vida,

Nao obstante a expressao “conjuge e filhos” contida na lej,
onde o “e” poderia dar a impressao de atribuir conjuntamente
a ambos o direito de agir, pelo fundamento da uorina, pela
particularidade da situagao de cada componente da familia e

pela diversa avaliacao dos interesses emn jogo — bem podendo

somente wn deles ser herdeiro dos direitos patrimoniais de
utilizacao da obra de engenho — a opiniao mais fundada é

aquela que atribui singulannente a cada componente do ni-

cleo familiar o direito de agir. Nao se trata de um interesse
coletivo; a sua natureza existencial exclui que sobre ele possa
ter razao a maioria, a0 ponto de impedir a um qualquer dos
compouentes do grupo o efetivo exercicio do direito. E isso,
com mais razao, se pondera-se que a maloria poderia estar
condicionada por interesses de natureza patrimouial e heredi-
tdria: o interesse pessoal acabaria por ficar sem tutela em favor
de interesses patrimoniais (por exemplo, nas hipéteses pouco
ortodoxas nas quais os parentes sao obrigados a nio manifes-
tarem a propria vontade}; o que certamente seria em contraste
com o0s principios do ordenamento. Quando os titulares do
direito sao menores, eles, se sio conscientes e maduros sufi-
cientemente, poderao manifestar a vontade de exercer esse
direito ¢ nao poderao ser contrastados pelo seu representante
legal. Além de tudo sao situagoes existenciais, de natureza
personalissima e indisponivel, cujo exercicio é idéneo como
ato de iniciativa ou de impulso, udl a si, ao grupo familiar € @
coletividade.

118. Privacidade (riservatezza) nas relagdes familiares. — A inti-
midade da vida privada vista como bem assume uma caracteristica
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recipua em relagao ao lugar-comunidade dos afetos. Na mais
ampla problemitica da privacidade, assume um papel inde-
pendente a tutela da intimidade da vida privada do grupo
familiar, especialmente do nuicleo convivente. A situagao do
individuo é complexa, comporta tanto direitos como deveres
em relagao aos componentes do nicleo familiar, uns e outros
fundados na unidade e na solidariedade familiar e nas obriga-
¢oes juridicamente relevantes nas especiais relagdes {conjugal,
de filiacao) refor¢adas pela convivéncia. A tutela da intimidade
¢ ligada a pessoa naoc como tal, mas como componente do
uticleo familiar. Cada um tem o direito, em relagao aos parentes
préximos, a que fatos e comportamentos de natureza exist-
encial, relativos a ele e a sua familia em sentido lato, nao sejam
divulgados ao externo. A intimidade da vida familiar € uma
condi¢ao para o livre desenvolvimento da pessoa (arts. 2, 3, §
2,13, 14 € 15 Const.).

A privacidade do grupo familiar emn relagdao a ingeréncia de
terceiros, sujeitos particulares e, ainda mais, ptiblicos, apresen-
ta-se comeg uma manifestagao de respeito da mais qualificada
e constitucionalmente privilegiada formagio social, além da
dignidade das pessoas que dela fazem parte (art. 29 ss. Const.).
Nao é possivel, nesta sede, examinar com detalhes a extensao
¢ as modalidades desta tutela. Basta relevar que o interesse a
privacidade pessoal ¢ familiar em relagao a terceiros pode tra-
duzirse na atribui¢io ao individuo de um direito de requerer
que cesse a ilicita interferéncia, atual ou potencial.

119. Tutela da imagem, solidariedade familiar e direitos do indi-
viduo. — Em tema de (utela da imagem (art. 10 Cod. Civ.; art.
97, § 1, lei n® 663 de 22 de abril de 1941) ou do retrato (art.
96, lei n® 663 de 1941), a no¢ao de familia € bemn limitada. A
autoridade judiciaria podera ordenar a cessagao do abuso, o
valor do ressarcimento e qualquer outra possivel disposigao, a
“pedido do interessado” (art. 10 Cod. Civ.).

Além da pessoa efigiada, a lei considera “interessados a agir”
os pais, o conjuge e os filhos, cada um singularmente. O inte-
resse destes nao é tanto de natureza pessoal quanto de natureza
familiar, e encontra a sua justificagao na solidariedade familiar
e na possive] conseqiiéncia negativa que o uso ilegitimo da
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imagem do parente pode provocar a si € ao nticleo ao qua]-
pertence. Di-se a ilegitimidade do uso quando comporta pre-

Jjuizo a honra, ao decoro e i reputacio, ou da pessoa repre-
sentada e./ ou dos “referidos parentes” (art. 10 Céd. Civ.; ar¢
97,’§ 2, lei dir. aut.). A legitimacao a dispor do uso da imagem-
serd, de regra, somente do efigiado, quando o uso nao cogn,-
porta 20 mesmo tempo um grave prejuizo a honra, ao decorg
e 4 reputagao do inteiro grupo. Do contrdrio, o consentimentg
ao uso da imagem por parte do efigiado pode excluir a ilegi.
timidade em relagao a si mesmo — rectius trata-se de consen-
timento do titular do direito ~— mas nao em relagao aos outros
lesados. A essa conclusao chega-se através de uma interpretacio
coordenada do art. 96, § 1, lei dir. aut., que prevé que o retrato
da pessoa ndo pode ser utilizado “sem o seu consentimento”
e do art. 10 Céd. Civ., pelo qual o uso da imagem pode causa1:
prejuizo, distintamente, & honra, ao decoro, a reputagio “da
pessoa ou dos referidos parentes”. Nesta ltima hipétese, o
consentimento do efigiado nao serd decisivo; ao contririo, serd
necessirio o consentimento dos parentes concretamente lesa-
dos. E isso releva também para individuar os titulares do direito
nao somente de exigir, mas também de reter o valor devido a
titulo de ressarcimento dos danos: serao aqueles que efetiva-
mente sofreram um dano.

Nio convence a posigao de quem € orientado a afirmar que
os parentes “ndo tém um direito préprio, mas agem, quando
agem, por um direito de outrem”. Se é verdade que a disposigao
do uso da imagem por parte do efigiado faz desaparecer qual-
quer interesse a sua tutela, € sempre necessario avaliar, em
concreto, se do uso da imagem nao possa derivar uma lesao
ao decoro e a reputagao dos outros componentes do nucleo
familiar.

Na fase sucessiva a morte do efigiado a lei exprime uma
precisa hierarquia dos parentes legitimados a manifestar o con-
sentimento: primeiramente o cdnjuge ¢ os filhos, a falta deles,
0s pais, subordinadamente, os irmaos e as irmas e, por fim, 0s
ascendentes e os descendentes até o quarto grau (art. 93, § 2,
lei dir. aut.). Trata-se de uma hierarquia que a lei especial dita
para a utiliza¢io das correspondéncias epistolares (art. 93, § 2,
lei dir. aut.) e que, mais ou menos, se repete taibém em outras
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fattispecie em tema de paternidade e de integridade da obra
(art. 23, 8 1, lei dir. aut.). Na hip6tese de dissentimento, decide
a autoridade judicidria (art. 93, § 3, lei dir. aut.) nao respei-
tando automaticamente a vontade da maioria — na matéria
nao vige nenhum principio maioritirio —, mas adotando a
solugdo que equilibre os diversos interesses e que, de qualquer
jeito, s¢ja mais conveniente a tutela da personalidade do de-
funto, respeitando as circunstincias concretas. Também o es-
copo da divulgagao da imagem devera ser levado em conta, ja
que uma coisa é a exigéncia de informagao, outra, o escopo
publicitirio e comercial (ex art. 97 lei dir, aut.).

120. Tutela da correspondéncia pessoal e confidencial. — Anélogas
consideracdes podem ser feitas sobre o sigilo da correspondén-
cia pessoal e confidencial (art. 93, § 1, lei dir. aut.) realizada
sob qualquer forma e que tem expressa garantia constitucional
(art. 15 Const.). Do fato de se pertencer a uma familia pode-se,
explicita ou implicitamente, deduzir — consideradas também
as circunstingias especiais — a autorizacio do interessado, de
forma que o parente pode ter acesso i correspondéncia do
membro do grupo familiar; acesso as vezes necessirio no inte-
resse da prépria pessoa e devido a razdes familiares. O que se
justifica ndo apenas pela prépria natureza disponivel por parte
do autor do interesse, mas também pela especial comunhao
de vida e pela reciproca confianca. Isso € dificilmente imagi-
navel em circunstincias especiais: por exemplo, em regime de
separa¢ao dita de fato e de divércio, ao conjuge nunca serd
reconhecido o direito de abrir uma carta destinada ao outro,
sem uma expressa autorizacao. Nao existe nenhum direito ao
conhecimento da correspondéncia do cénjuge, nem mesmo
para fins de controle do dever de fidelidade — controle que
além de tudo seria lesivo 4 dignidade pessoal —; nem do exer-
cicio do patrio poder dos pais pode-se deduzir sic et simpliciter
o direito de interceptar os contetidos das comunicagoes dos
filhos menores, abrindo as cartas a eles destinadas, ainda que
a relagio familiar — e, em especial, o miinus do pitrio poder
dos pais — atenue a inviolabilidade dos direitos fundamentais
dos menores. Um tal comportamento justifica-se apenas no
interesse objetivo da instrucio e da educagio do menor, no
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Depois da morte do autor ou do destinatdrio, 4 falta de
vilidas disposi¢cdes por parte deles, o interesse dos parentes é
similar dquele ja examinado em outras fattispecie.

121. Liberdade de imprensa como funcdo e exercicio de um direito
individual. — A informacédo, em uma sociedade democritica,
representa o fundamento da participagdo do cidadio na vida
do Pais e, portanto, do préprio correto funcionamento das
instituigées. A qualidade e a eficicia do comunicar, todavia,
dependem sempre da formagio de quem informa e dos desti-
natirios da mensagem; ¢ a formagio destes € o resultado da
liberdade da manifestagao do pensamento (art. 21 Const.),
daquela da arte, da ciéncia e de seus ensinos (art. 33, § 1), além
da autonomia das institui¢oes de alta cultura (art. 33, § 6).

O ordenamento da profissio de jornalista (lei n® 69 de 3 de
fevereiro de 1963), no art. 2 — com a significativa rubrica
“Direitos € deveres” —, precisa que “E direito insuprimjvel
dos jornalistas a liberdade de informacgio e de critica, limitada
pela observdncia das normas de lei ditadas para tutelar a personalidade
de terceiros, e é obrigacdo inderrogdvel deles o respeito d verdade
substancial dos fatos, observados sempre os deveres impostos
pela lealdade e pela boa-fé”. E importante notar que as normas
de lei ditadas para a tutela da pessoa nao podem esgotarse
certainente naquelas penais, mas se identificam, sobretudo,
com os priucipios fuudamentais e, em particular, com as nor-
mas contidas nos arts. 2 e 3 Const. Nesta perspectiva, deve ser
apreciada a orientacao que, mesmo em presenga da verdade
dos fatos, configura como ilicita a sua cronica e a sua valoragao
quando elas forem realizadas com inutil lesao 4 dignidade da
pessoa. Mesmo o condenado a prisao perpétua tem direito ao
respeito como homem. Se é verdade que a liberdade ex art. 21
Cons. é garantida ndo somente em relagdo ao interesse de
quem utiliza o meio de difusio, mas também em rela¢io aquele
do destinatirio da comunicagao, € também verdade que tal
atividade de informagio deve ser exercida respeitando o valor
da pessoa. A informagio realizada desse modo nio € funcio-
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nalizada por fora, por objetivos determinados pelo legislador
para atender interesses gerais, mas € condicionada por dentro,
pela prépria razao profunda do seu reconhecimento: contri-
buir 2 promoc¢ao, A forinagao e inforinagao, isto €, ao desen-
volvimento da personalidade dos consociados, sem excluir
aqueles que sao objeto de crdnica ou de critica. Os valores
deontoldgicos da lealdade e da boa-fé e o respeito a verdade
substancial dos fatos ndo representam ordem interna aos jor-
nalistas, mas se traduzem em deveres de comportamento. Con-
tra a inadimpléncia deles é possivel reagir com as técnicas e
os instrumentos civilisticos, daqueles cautelares e propriamente
inibitérios aqueles reparadores ein sentido amplo.

A peculiaridade do exercicio da liberdade de imprensa é
provada pela prépria presenca de institutos de tutela ou de
autotutela como a retificacdo e o acesso individual e coletivo
s fontes de informacao.

122. Direito a retificagdo. — Os institutos da retificagao de
imprensa}e da retificagao radio-televisiva sdo disciplinados res-
pectivamente pelo art. 8 da lei n® 47 de 8 de fevereiro de 1948
{na nova versdo disposta pelo art. 42 da lei n® 416 de 5 de
agosto de 1981) e pelo art. 10, § 2, lei n® 223 de 6 de agosto
de 1990, que substituiu o art. 7 da lei n® 103 de 14 de abril de
1975. Um obriga o responsivel a fazer inserir no jornal ou no
peridédico ou na agéncia de imprensa “as declaragoes ou as
retificacoes dos sujeitos dos quais foramn publicadas imagens
ou aos quais foram atribuidos atos ou pensamentos ou afirma-
¢oes que eles consideraram lesivos a pripria dignidade ou contrdrios
a verdade, desde que as declaragdes ou as retificagoes nao te-
nlhiam contetido suscetivel de incriminagao penal”; o outro,
relativo ao rddio e a televisao, dispoe que “Qualquer pessoa
que se considere lesada nos seus interesses materiats ou morais por
transmissées contrdrias d verdade, tem o direito de pedir [...} que
seja transmitida uma retificacdo ad hoc, desde que esta Gltima
nao tenha conteddo que possa comportar responsabilidade
penal”.

E evidente a disparidade de pressupostos e de tratamento
entre as duas fattispecie nas quais, para fins de retificagao, se
requer ora somnente a lesao a dignidade mesmo em presenga
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da verdade das declaracdes, ora que as transmissoes sejam con-
trarias a verdade e, portanto, lesivas a interesses materiais e
morais. Esta disparidade nao encontra um fundamento razos-
vel.

A disparidade juridicamente injustificada se estende também
ao tratamento e as modalidades de atuagao. Enquanto que
declaragoes ¢ retificagbes — preste-se bem aten¢ao, nio so-
mente retificagdes — devem ser publicadas, pelos jornais, nao
além de dois dias daquele no qual foi feito o pedide, “no alto
da pagina e colocada na mesma pdgina do jornal na qual foi
publicada a noticia”; para os periédicos, nao além do segundo
nimero sucessivo a semana na qual chegou o pedido, “na
mesma pagina 11a qual foi publicada a noticia a qual se refere”;
para os programas de radio e televisao € previsto genericamente
que as retificagdes sejam efetuadas “dentro de quarenta e oito
horas da recepgao do respectivo pedido, na mesma faixa ho-
rria e com o realce correspondente adquele da transmissio que
deu origem a lesao aos interesses”. Somente para a imprensa,
por fim, se especifica que as retificagoes e as declaragoes, mes-
mo tendo que fazer referéncia ao escrito que as determinou,
“devem ser publicadas inteiramente, desde que contidas dentro
dos limites de trinta linhas, com as mesmas caracteristicas t-
pogrificas, pela parte a qual se referem diretamente as afirma-
coes contestadas”.

Enquanto que o art. 8 da lei de imprensa — com a signifi-
cativa rubrica “Respostas e retificagées” — atribui ao interes-
sado um verdadeiro direito de resposta porque nao limitado
somente 4 mera retificagao (elimina¢ao de um erro, integragao
da noticia, etc.}, mas estendido a qualquer declarag¢ao relativa
ao conteido do escrito em questio, o art. 10, § 2 da lei de
disciplina do sistema de radio e televisio publico e privado
parece literalmente referir-se a retificagdo em sentido estrito.
Disparidades, também essas nao justificadas, principalmente a
luz da qualificagao, por parte da Corte Constitucional, do di-
reito de retificagao como direito humano fundamental ex art.
2 Const. Ao contrario, partindo da importante qualificagio, é
preciso reler as precedentes disposigoes ampliando ao maximo
o conteido desse direito sem aviltd-lo com interpretagoes lite-
rais e restritivas. Assim, excluir o direito de publicar imagens
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em sede de resposta, mesmo quando estas eram presentes no

escrito em questio, calcular nas trinta linhas, dentro das quais
conter a resposta, também os titulos e as premissas da obrigagao
— quando, na realidade, a resposta, e particularmente a sua
extensdo, deveria ser proporcionada i entidade das declaragoes
e das retificagies, seja pela quantidade, seja pela sua comple-
xidade —, nao contribui para realizar efetivamente um direito
humano fundamental e para atuar, sem hipocrisias, o equiva-
lente informativo, de maneira a informar corretamente a opi-
nido publica, consentindo, assim, uma consciente participagao
de todos na vida do pais. A releitura da disciplina ordindria, a
sua interpretagao combinada com os principios constitucionais,
induzem a nao considerar a retificagio um instrumento excep-
cional a ser atuado restritivamente, nem necessariamente que
deva ser relacionado i natureza publica do sujeito editorial. O
art. 10, § 2 esclarece que a obrigacao de retificacao € do con-

. cessionario do servigo, seja privado ou publico. A retificagao

nao encontra o seu correspectivo na subvengao publica, direta
ou indireta, mas se apresenta como um indispensavel instru-
mento de tutela da pessoa.

Mais de um aspecto particular da disciplina ordindria em
tema de retificagdo € suspeito de inconstitucionalidade, seja
por violacao injustificada da igualdade de tratamento, seja pela
insuficiéncia das modalidades atuativas do direito de resposta
que, mesmo quando é formalmente reconhecido, corre o risco
de se realizar com formas inadequadas.

Uma tendéncia a unidade pode também ser individuada na
nova indicagao acerca do ambito de aplicacdo da tutela que,
quando faz referéncia a avaliagao pessoal do requerente, tende
a se caracterizar por uma mais marcada valéncia subjetiva da
pretensio. E suficiente que o requerente “ considere” imagens,
atos, pensamentos, afirmagoes a ele atribuidas como lesivos a
sua dignidade; amplia-se desse modo a legitimacao, também
processual, além do dificil e discricional limite da lesao objetiva
e introduz-se, portanto, os pressupostos para uma colocagao
relativista. Neste contexto, nio se pode, portanto, continuar a
afirmar que entre a retificacdo de imprensa e aquela radio-te-
levisiva exista uma diferenga qualitativa.
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123. Direito ao acesso aos meios priblicos e privados de informagéo,
— Ao lado do acesso individual aos meios de informacao
qualificdvel como direito de resposta, poOe-se o problema dos:
espagos abertos ou reservados i iniciativa individual ou de
grupos. O art. 6 da lei n® 103 de 14 de abril de 1975 reserva
um percentual do total das horas de programacao televisiva e

radiofénica nacional ou regional, nio inferior, respectivamen-

te,a 5 e a 3 por cento, “aos partidos e aos grupos representados
no Parlamento, as organizagoes associativas das autonomias
locais, aos sindicatos nacionais, is confissdes religiosas, aos mo-
vimentos politicos, as entidades e s associacdes politicas e
culturais, as associa¢oes nacionais do movimento cooperativo
Juridicamente reconhecidas, aos grupos étnicos e lingiisticos
€ a outros grupos de relevante interesse social que apresentem
requerimento”.

Sem entrar na problemadtica relativa a legitimacio ao acesso,
resolvida pela lei sob forma somente coletiva, cumpre eviden-
ciar que também o acesso — como instituto que, nas intengoes,
contribui para a pluralidade e para a variedade da informacio
€, como expressao da livre manifestacio do pensamento, seja
de iniciativa, seja de resposta — deve encontrar atuacao res-
peitando os “principios do ordenamento constitucional”, e —
como precisa o art. 6 — em particular daqueles “relativos i
tutela da dignidade da pessoa além da honestidade, da lealdade
do didlogo democritico”. O acesso, portanto — ainda que em
face da faléncia da praxe atuativa —, representa sempre uma
contribuicio “externa” a funcio informativa e se apresenta
como uma técnica voltada a completar a atividade da empresa
editorial. Nesta 6tica € duvidoso que a fung¢io informativa possa
apresentar-se como um limite somente a atividade exercida
pelo monopolista priblico. Se o seu objetivo & ampliar, através
do pluralismo, algumas vozes noticiais, o seu carater exaustivo,

‘@ sua previsio — respondente ao valor do pluralismo que

caracteriza o quadro constitucional —, nio se pode considerar
excepcional e, portanto, nio pode ser limitada, na sua esfera
de aplicacdo, apenas ao monopdélio piiblico radio-televisivo (v.
art. 1, § 2, lei n® 223 de 1990). O acesso deve ser estendido,
ainda que individuando as modalidades adequadas 3s diversas
técnicas expressivas, por um lado, aos servigos ridio-televisivos
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privados e, por outro, aos jornais e aos periédicos da imprensa,
neles reservando espagos correspondentes i realizagio de um
funcionamento mais correto dos mass media. Somente desse
modo o instituto podera renascer ¢ representar um instrumen-
to tendente a remover as limitacoes de fato i liberdade de
expressiao do pensamento e a realizar a efetiva participacao das
formacoes sociais, onde se desenvolvem as vicissitudes do indi-
viduo, na vida cultural, social e politica.

Também em relagdo a disciplina do acesso pode-se propor
uma releitura em chave constitucional; e em relacio a mais de
um ponto dessa disciplina é possivel suscitar diividas de legiti-
midade, ds vezes superaveis mediante interpretacoes e aplica-
¢oes conformes aops valores fundamentais, de maneira a redi-
mensionar, no setor da imprensa, as concentragoes € os seus
efeitos negativos.

O problema toca os graves ¢ importantes temas da publici-
dade subrepticia, da imprensa como aliada dos escritérios de
relagoes priblicas, dos servicos aparentemente gratuitos e ob-
jetivos, mas ng realidade a pagamento, que se referem a pro-
dutos € consumos, até envolver a prépria promogio, organiza-
¢ao e divulgacao da cultura e de suas diversas manifestagoes,
com grave perigo para o pluralismo (sobre esse ponto € signi-
ficativo o art. 4, § 12, let n® 223 de 1990). Seria necessdrio
prever acessos gratuitos aos sujeitos que operam em tais setores,
contribuindo para quebrar o monopdlio de fato que caracteriza
também as paginas culturais (as chamadas ferze pagine) ¢ muitos
dos servicos falsamente inspirados por escolhas objetivas, fre-
qientemente, ao contrario — apesar dos financiamentos e
subvenges pliblicas 4 imprensa ou das taxas pagas pelo usudrio
—, reduzidos a instrumentos de divulgacac dos produtos per-
tencentes aos grupos editoriais dominantes no mercado ou
daqueles que controlam, de um ponto de vista societirio ou
de modo clientelar, o cabegalho (la testata) em questio. Um
acesso liberalizado e reciproco, ainda que regulamentado com
modalidades que evitem a sua “guetizacao”, poderia contribuir
para reequilibrar equanimamente uma situac¢ao hoje insusten-
tavel e poderia, de fato, realizar uma equivaléncia informativa
também em favor de sujeitos que, excluidos dos canais de
comunicagdo de massa, poderiam conduzir os conteidos dos
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servicos a um nivel qualitativarnente mais adequado, no inte.
resse dos destinatdrios, no real respeito mesmo de quem pro-
fissionalmente se dedica a organizar a cultura e a sua difusio,

124. Direito a correta informacdo. — As escassas consideracdes
que precedem induzem a evidenciar a “progressiva emersio”
— a0 nivel legislativo e também interpretativo e aplicativo —
da situagao do destinatdrio da comunicagao e, ainda mais, da
pessoa objeto direto ou indireto da mesma informagao. Neste
contexto pode-se também qualificar a noticia como bem que
concorre a formar a personalidade; a sua correta atuagao cons-
titui uma das passagens cruciais da reconstrugao do sistemna,

A atividade informativa nunca é culturalmente neutra nem
¢ atividade em fungao de si mesma, mas € sempre constitucio-
nalmente garantida para que contribua, do mesmo modo que
qualquer outra atividade, para o desenvolvimento do homem
¢ para sua cfetiva participa¢ao na vida comunitiria. O direito
de manifestar o proprio pensamento e a liberdade de imprensa
nao sao posicoes auténomas que tém justificagao exclusiva no
art. 21 Const,, mas se apresentam estritamente relacionadas
aos direitos invioldveis e aos deveres inderrogiveis (art. 2
Const.).

Para a exoneragao da responsabilidade do jornalista nao €
necessario, nem de outra parte € sempre suficiente, a verdade
dos fatos: ¢ preciso a honestidade da sua investigacao ¢ de sen
controle, a exaustao das circunstincias; em outros termos, sao
necessarias lealdade e diligéncia profissional. Todo poder,
constitucional ou nao — e aquele da informacdo nao € o menos
relevante —, deve ter limites internos. A violacao de tais limites
concretiza um dano extracontratual a pessoa, injusto e, como
tal, ressarcivel (cfr. refro, § 113).

E preciso prever técnicas, regulamentos e controle para que
ainformacio de per sinitil, seja respeitosa da dignidade da pessoa
e realmente pluralista. E seria de auspicio que isso se realizasse
também no 4mbito de cada cabegalho para que, sem perder a
sua fisionomia, garantam no seu interno a “confrontagao” com
0s outros e, em particular, com aqueles dos quais tenham
diretamente ou indiretamente falado.

Somente desse modo o poder de informagao, nao funciona-
lizado a razdes de Estado ou de grupos de pressio, pode en-
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contrar a sua profunda justificacao histérica, favore(‘:end.o a
exigéncia primdria da promogao humana. Quando ciéncia e
informagao tiverem sabido encontrar o modo de prevalf:cer
sobre o contingente € sobre o mais forte, somente entao o
humanismo terd iniciado a viver um novo momento.

195. Direito @ educagdo e a sua fungdo promocional: relagdo entre
Republica, instituicdo e pessoa. — Informacgao e fo-rmaf;éo e_stao
estritamente relacionadas. A liberdade de educagao nao se joga
ao nivel apenas escolastico, mas na lealdade da transmlssz}o
tanto dos fatos quotidianos, quanto dos problemas cul’tu.ra.ls,
uns e outros igualmente carregados de.valores pedagogicos,
positivos ou negativos, segundo as modalidades e os tCI‘[_lpOS da
sua comunicacio. O problema da liberdade de qucacao de:.re
scr proposto, portanto, € com partjcu]_ar atencao, €I relaca::;
aos canais e as técnicas da informagiao, que cada vez mais
invadem, literalmente, pessoas e familias, acabando por achati-las,
na maioria das vezes sensibilizando-as a valores efémero§ que
condicionam o desenvolvinento da pessoa € a sua formacao.

Em termos constitucionais, o tema da educagio nao implica,
nem em via preferencial ¢ nem mesmo exclusiva, os arts. 33 e
34 Const., sobre os quais de regra se concentra _a atencefo, mas
envolve sobretudo aquelas normas que caracterizam o sistema.
Especialmente os arts. 9 e 3 sobre direitos e deveres do homem
¢ sobre o principio de solidariedade ¢ de lguald:%de, que assu-
mem um papel central e incidem seja sobre a interpretagao
do principio de que cada um tem “ o‘dcver de exercer, St?g}lndo
as préprias possibilidades e as préprias escolhas, uma au\nda.df:
ou uma fun¢io gue CONCoITa ao Progresso material ou espiri-
tual da sociedade” (art. 4, § 2), seja, € principalmente, fol?re
a interpreta¢ao da solene enunciagio pela qual a “ Rf?-pulzhca
promove o desenvolvimento da cultura e da pesquisa c1en'r_1f{‘ca
e técnica” (art. 9, § 1), explicitamente proclamando que “A
arte e a ciéncia sio livres ¢ livre € o seu ensino” (.art. 33,8 1),
de maneira que sela de modo peculiar scja a liberdade de
expressio (art. 21) s¢ja aquela de. ass0Ciagao (arts. 18 e 19).

Até aqui o quadro de referéncia normativo volta-se as rela-
¢oes gerais entre 2 Republica ¢ a Ensutu}gao CS(.ZOIaI', ent_re: a
Repiiblica e o cidadao. A angulaco seria parcial e punitiva
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para o pape_l da familia como “sociedade natural” (art. 29
1): Em .partlcu]a_r df?ve—s_e evidenciar a importincia de 'a.lgl;n§
principios constitucionais pelos quais: “E dever e direito d X
Egemtorcs ma_nuér,.in,struir e educar os filhos, mesmo nascidgs
dora do matrimonio (ar‘t. 30, .§ 1); “Nos casos de incapacidadsg

os genitores, a lei providencia para que sejam cumprid
suas Eart?fas” (art. 30, § 2); “A Repuiblica facilita comlznec?'s das
econoruicas € outras disposi¢oes a formagao da farnflial -
cumprimento das tarefas relativas™ (art. 31, § 1). Estas norr‘; .
relacionam o oficio educativo i procriagao, carregando- c;m
responsabilidades morais e juridicas. Se aos genitores é r0 \
nhecido o prioritario direito e dever de instruir e educaeco-
ﬁ!hos — e isso nao significa somente a obrigagao de manuif_aS
a0 nos estudos —, o cumprimento dessa complexa fun z':l )
educativa ndo se pode concretizar em uma mera delega(;i((;)?
Escola sem que sejam envolvidos em modo responsavel. A eduEi
ca¢ido nao se esgota nas horas de trabalho escolar, mas se
apresenta de forma mais ampla e arejada, incluindcj) de um
lado os comportamentos — como exemplos e testemunhas —
do ouhtro’toda uma atividade cultural, espiritnal e recreativai
que nao € possivel considerar delegada a Escola. No mais das
vezes a obrigacao de manutengao como “suporte patrimonial
c\los‘deveref de instrugao e de educa¢ao” — mesmo em relacio
as cilrcunstancias concretas pessoais € familiares e 4 adequada
m_dlspenszivel inser¢ao no mundo produtivo e do trabalho —
na‘o se ex‘ungue com a maitoridade dos filhos, mas continua
até que sejam completados os estudos que representam a atua-
¢ao de seu “projeto educativo”.

126. Liberdqde de ensino e liberdade de manifestacdo do pensamento
— E_nccesszino colocar em evidéncia a periculosidade da con:
cepgao que reconhece a liberdade de ensino indistintamente
como liberdade de expressio sem sublinhar as peculiaridades
de fun(;ées e de responsabilidade. Nao € correto limitar-se ao
estrito relacionamento entre as liberdades de ensino e de ma-
nifestacio do pensamento: quando esta tiver fun¢ao educativa
deve ser submetida ao controle de congruidade com o pensa-
mento € a filosofia de quem primariamente ¢ parte substl;ncial
do ensino, isto €, em primeiro lugar dos genitores ¢ depois, na
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do préprio discente. A finalidade
educativa da manifesta¢ao do pensamento implica uma maior
responsabilidade dos sujeitos, MESMO considerando que  tal
fnalidade representa 120 a EXpressao de um mero direito, mas
antes a realizacao de um oficio constitucionalmente relevante.
O nesmo discente € titular de um direito-dever que se realiza
com a atuacdo de um adequado nivel de instrugao idoneo para
contribuir para o progresso material e espiritual da sociedade.
A liberdade na educacao, que atém aos contelidos e aos mé-
todos nao pode ser confundida com a liberdade de educagao
nem para os sujeitos encarregados de exercer a fungao, nem
para os protagonistas—destinat{lﬁos da relacio pedagoégica.

A individuagao de um correto sistema educativo deve ser
conforme, superando contetido e métodos dogmdticos, a0 plu-
lismo cultural e organizativo.

Se a liberdade de escolhana educacio postula um pluralismo
organizativo, de contetudo e metodolégico, apresentam-se ne-
cessariamente algumas solugoes aos mais graves problemas.

Primeiro: a fscola em todas as suas ordens e graus deve
representar O pluralismo piiblico-particular, como expressao
de um mais amplo e constitucionalmente protegido pluralismo,
sem nenhum monopélio.

Segundo: na Escola particular é preciso que 0s conteidos e
os métodos, isto €, a filosofia do ensino, sejam coerentes com
a inspiragao laica ou religiosa do instituto educacional, sem
transgressoes que em {iltima analise representariam uma vio-
lagio da liberdade de escolha dos usudrios.

Terceiro: a escola estatal, ou mais amplamente piiblica, deve
garantir no seu interior um pluralismo metodolégico, de ma-
neira a consentir o “livre acesso” e as “livres escolhas™ por

parte dos usudrios.

fase da adquirida consciéncia,

127. Normaliva escoldstica € igualdade de garantias: prrioridade do
projeto educative pessoal e familiar. — De um ponto de vista nor-
mativo deveria estar superada a posicio de quem adverte que
em relagio ao respeito d personalidade do menor 2 escola
estatal ofereceria maiores garantias. Tal posicao encerra a
maior insidia no pressuposto que diversas poderiam ser as
garantias para 0 menor na escola particular em relagao aquela
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piblica, ndo levando em consideracio que o pleno desenvoi

vimento da pessoa — em respeito 3s suas naturais aptiddes ¢

as escolhas familiares — encontra garantia no art. 2 Const
que caracteriza todo o sistema. ’

ﬁ! Elicotornia escola publica-escola particular exprime uma
Posicao concorrente e nao antindémica. Assim, concorrentes ¢
Nac-anunomicas apresentam-se a instrucao confiada aos geni-
tores ¢ aquela confiada ao sistema educacional; na medida em
que, porém, o poder juridico (potestd ) de educar, que caracte.
riza aquela dos genitores fundada na relagio procreativa € 3
matriz de qualquer outra, a mais ampla. A funcio educativa
representando um projeto formativo peculiar e culturalmente’
pessoal, deve prevalecer sobre qualquer outro direito de tipo
burocritico e dogmitico, destinado como é a enfraquecer-se
somente em relagao as escolhias do menor 4 medida que ele se
encaminha paraamaturidade e a capacidade de discernimento,

_Todavia, o Estado ndo tem somente uma tarefa integrativa
¢ instrumental em relagido ao prioritirio direito-dever dos ge-
nitores de instruir os filhos, de maneira a “criar ou disciplinar
0s instrumentos através dos quais os genitores podem cumprir
a tarefa que lhes foi confiada”. Programas e matérias sio, pelo
menos para fins de controle de mérito e do consequente re-
conhecimento oficial do titulo escolastico, subtraidos ao poder
Juridico (potesta) dos genitores, ainda que, principalmente para
os estudos de 2% grau e universitdrios, sejam fortemente pre-
dispostos no dmbito da autonomia das instituicdes de alta cul-
tura — cada vez mais reivindicadas no tempo presente — e
das opgoes dos estudantes.

O sistema tem uma articulacio e diversificacio nas distintas
fases da formagao do homem mesmo em respeito ao seu valor
fundamental que nao pode ser subordinado a razées superiores
do Estado ou a qualquer outra razio superior de fato opressiva
do pleno e livre desenvolvimento da pessoa como valor irre-
nuncidvel e indisponivel. Indisponivel mesmo por parte dos
genitores para os quais, no caso de inadimplimento das obri-
gacoes de educagao em relagio aos filhos, sio previstas sangoes
penais (art. 731 Céd. Pen.) e disposigoes de natureza civilistica,
que vao da perda do Pdtrio Poder ao afastamento dos fithos
da residéncia familiar (arts. 330 e 333 Céd. Civ.). O prejuizo do
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filho pode ndo consistir somente em aspectos patrimoniais;

nem do Pitrio Poder dos genitores é possivel excluir os aspectos
educativos. Ao contririo, o maior prejuizo para o filho “rela-
ciona-se, por ordem hierirquica dos valores privilegiados pela
Constitui¢do, principalmente a esfera pessoal, e, portanto, as
situacoes existenciais”,

128. Escola particular ou pblica: pluralismo efetivo. — Quanto
a escola particular, o discente ¢ os seus pais sao titulares de
um interesse juridicamente relevante a que na escola escolhida
o ensino seja conforme as orientagées e as metodologias pré-
prias da escola.

Quanto a escola publica, o pluralismo que a caracteriza nem
sempre se realiza na pritica; a pluralidade das vozes freqien-
temente se substitui uma unidade de enderego de todo o ins-
tituto ou pelo menos do ano ou da classe a qual o aluno é
destinado, acabando assimn com ser lesado o direito dos pais e
dos alunos de darse um projeto formativo e também o direito
de incidir sobre as escolhas metodolégicas. Estas sao totalmente
subtraidas d pessoa interessada e a quem tem a responsabili-
dade moral e juridica por sua educagao.

O sistema educacional nesta ética nao ¢ liberal e deve ser
reformado. O aluno e os pais nao tém instrumentos substanciais
nem remédios juridicos adequados para subtrair-se a um ensino
nao conforme o préoprio modo de conceber a vida e capaz, por
conseguinte, de suscitar problemas de incompreensac muito
graves para a forinagio do aluno. E necessirio que na escola
publica exista ndo apenas pluralismo das ocasioes mas também
a possibilidade de uma escolha culturalmente fundada e nao
arbitrdria, que espelhe as convicgoes dos protagonistas da edu-
cac¢do, sem pensar no aluno como um objeto de conquista e
de endoutrinamento independentemente e contra a sua adesao
convicta e a convicgao dos genitores. O direito ao estudo im-
plica também que 0s métodos do ensino sejam conformes a
visao pessoal do mundo e da vida ou pelo menos aceitos por
quem € destinado a receber os seus efeitos. Nao basta a facul-
dade de escolha de planos alternativos, € preciso também a
faculdade de escolha de cursos alternativos.
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