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RESUMO

O presente trabalho tem como intuito precipuo a demonstragdo da possibilidade de
lesdo a direitos da personalidade do morto, tais como imagem, intimidade e
privacidade, em que pese 0 mesmo nio seja capaz de suscitar tal violagdo. E
necessario observar qual maneira a legislacdo encontrou para regulamentar a
protecdo dos direitos da personalidade desse individuo, verificando se tais métodos
séo eficazes. Grande parte da doutrina afirma que o de cujus ndo é detentor de
direitos da personalidade, uma vez que a morte acaba com a personalidade juridica,
entretanto, no presente estudo busca-se analisar a veracidade de tal argumento,
sendo notdrio que os direitos personalissimos do falecido podem ser lesionados,
existindo, inclusive, previsdo dos legitimados a suscitar tais violagdes. Busca-se
ainda analisar a lei de transplantes de 6rgéos e tecidos (9.434/97) a luz dos direitos
da personalidade, da autonomia privada e da dignidade da pessoa humana, uma
vez que o atual regramento da mesma garante a familia do falecido a possibilidade
de escolha acerca da destinagdo de seus 6rgdos e tecidos, podendo inclusive,
contrariar a vontade expressada pelo mesmo em vida. Assim, € preciso analisar
alguns pontos do dispositivo retro mencionado e fazer uma minuciosa verificagédo da
possibilidade de desrespeito a vontade do falecido, podendo haver a violagdo de
principios basilares do ordenamento juridico brasileiro. Sera realizada, ainda, a
andlise de um livro que demonstra de forma nitida a violagédo de diversos direitos da
personalidade do morto, sendo o mesmo, inclusive, confrontado com a lei 9.434/97 e
com inameros outros dispositivos legais que asseguram ao falecido a dignidade,
mesmo depois de sua morte.

Palavras-chave: Direitos da personalidade; regulamentacdo apds a morte;
possibilidade de violagdo de direitos do morto; lei de transplantes de 6rgdos e
tecidos.
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1 INTRODUCAO

Com o advento do Cadigo Civil de 2002 os direitos da personalidade ganharam
grande destaque no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que tal diploma trouxe

um capitulo especifico — Il —para esses direitos.

Em que pese j& houvesse mencdo a essa classe de direitos em outros
ordenamentos muito antigos, tal como na Grécia e em Roma, no Brasil eles s&o fruto

de uma forte intervencao doutrinéria.

E importante salientar que os direitos da personalidade possuem uma relagdo
extremamente proxima com a autonomia privada, uma vez que, em que pese haja a
alegacdo de que os mesmos séo indisponiveis, € possivel que ocorra a disposicao

deles, de forma onerosa ou gratuita, mas nunca de forma permanente.

Com relagé@o aos direitos da personalidade e & autonomia privada, o que se busca
aprofundar com esse trabalho é a existéncia ou ndo dos direitos da personalidade

apdés a morte.

A esse respeito, cumpre informar que este ndo é um tema muito debatido, uma vez
que o entendimento majoritario € o de que com a extin¢gao da pessoa fisica, ou seja,
com o advento morte, cessam todos os direitos da personalidade, ndo sendo

necessario que haja o tratamento do post mortem.

Em que pese esse seja o0 entendimento de grande parte da doutrina, é inegavel que
existe a possibilidade de lesdo a direitos da personalidade do morto, seja a sua
imagem, intimidade, privacidade, mesmo que, obviamente, ndo seja este que venha

a suscitar tal lesao.

Saliente-se ainda que ndo sdo todos os direitos da personalidade que sdo passiveis
de leséo, no caso do morto, sendo necessario destacar quais sao esses direitos e
qual a forma de lesiona-los, demonstrando, desta forma, a importancia de proceder

com tal estudo de forma mais aprofundada.

Ademais, € de suma importancia compreendermos qual é considerado 0 momento
da morte no ordenamento juridico brasileiro, sendo necessério o enfrentamento de
questdes como a morte presumida, auséncia, comoriéncia, salientando-se que a

regra no ordenamento juridico brasileiro € a morte real.



Nesse sentido, € necessario que haja a observancia da jurisprudéncia brasileira,
verificando como nossos tribunais tem entendido essa questdo. Para eles o direito
de personalidade do morto poderia sofrer lesdes? Se sim, quais seriam as
consequéncias que os sujeitos que lesionam os direitos da personalidade do morto

sofreriam?

E necessario que compreendamos ainda como a legislacdo aborda esse tema, ja
que ele é pouco tratado, trazendo a baila entendimentos doutrinarios dos mais

diversos.

No que diz respeito & morte, analisaremos a lei 9.434/97 — Lei de transplantes de
orgéaos e tecidos — verificando que a mesma pode violar principios como a dignidade
da pessoa humana, autonomia privada e o direito ao préprio corpo, ainda que morto,

a depender da interpretacdo que é dada a um dos seus dispositivos mais polémicos.

Ainda com relacéo a tal lei, se procedera com a analise da mesma em contraponto
com a situacao vivenciada por inumeros individuos que habitavam o maior hospicio

do mundo.

Daniela Arbex escreveu o livro “Holocausto Brasileiro” e com a analise do mesmo
restard clara o qudo miseravel é a vida de pessoas que foram abandonadas para

morrer em um local sem o minimo existencial que deveria ser garantido pelo Estado.

Ademais, resta evidenciado que mesmo ap0s a morte desses sujeitos 0s seus
direitos continuam sendo repetidamente violados, demonstrando de forma
indubitdvel que os mortos s&o titulares de direitos da personalidade, sendo

garantidos aos mesmos, no minimo, um tratamento digno apés a morte.

Ante todo o exposto, verifica-se que, apesar de ser pouco trabalhado, esse é um
tema de suma importéncia, ndo podendo ser afastado e esquecido, ja que traz fortes

implicagOes préticas.
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2 DIREITOS DA PERSONALIDADE X AUTONOMIA PRIVADA

E indiscutivel a existéncia de uma intrinseca relag&o entre direitos da personalidade
e autonomia privada. Em que pese a indisponibilidade seja uma das caracteristicas
mais festejadas desse grupo de direitos, existem inimeros exemplos que
comprovam que tal aspecto pode, e incontaveis vezes é, relativizado, sendo que o

individuo se vale de sua vontade para afastar a protecdo que o direito Ihe confere.

A esse respeito, entende-se que a autonomia privada tem forte presenca em
inimeras questdes controvertidas acerca dos direitos da personalidade, existindo
condutas que sdo amplamente aceitas pela sociedade, principalmente aquelas que
dizem respeito a técnicas de embelezamento, ainda que tais procedimentos
extirpem, de forma permanente, partes do préprio individuo, o que, em regra, é

vedado pelo nosso ordenamento.

Entretanto, existem condutas que sdo amplamente mal vistas pela sociedade,
motivo pelo qual o direito tende a veda-las e a criar puni¢cdes para quem as pratica e
para quem auxilia esse sujeito. Nesses casos, o individuo estaria sendo privado de

exercer a sua propria vontade, sendo violada a sua autonomia privada.

Ante o exposto, é preciso que haja uma analise mais detida acerca dos direitos da
personalidade, suas caracteristicas e 0 motivo de seu surgimento, sendo explicado o
motivo da protecdo aos mesmos, em contraponto, € necessario ainda que se analise
a autonomia privada dos sujeitos e o seu direito de tomar decisbes que digam
respeito acerca da sua propria vida, observando os principais conflitos préticos e

tedricos que existem entre esses dois temas.

2.1. BREVE HISTORICO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

E importante que, inicialmente, se entenda o que s&o os direitos da personalidade e
quais sdo os seus desdobramentos no ordenamento juridico brasileiro para que,
posteriormente, se possa entender a possibilidade de se atribuir os mesmos ao de
cujus, levando-se em conta o que o ordenamento juridico brasileiro tem entendido

nesse sentido.
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Em primeiro lugar, faz-se necessério analisar o historico dos direitos da
personalidade, para entender o motivo e a importancia do surgimento dessa classe

de direitos.

A personalidade juridica inicia-se do nascimento com vida', salvaguardados os
direitos do nascituro, que vigoram desde o momento de sua concepg¢éo, assim,
desde o momento do nascimento todas as pessoas naturais estdo sob a égide dos

direitos da personalidade, mas nao foi sempre assim.

Os direitos da personalidade surgiram recentemente, comparado ao surgimento de
outros direitos, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p.171) dispde que
“constituem construgdo juridica relativamente recente, fruto do cuidado da doutrina

germanica e francesa, especialmente apos a Il Guerra Mundial.”

Em que pese hajam doutrinadores, como Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, que
entendam que o direito Greco-Romano, que traz tantos precedentes preciosos para
o direito moderno, néo tratou dessa classe de direitos, ou o faz de forma sucinta e
quase imperceptivel, existem outros, como Fernanda Borguetti Cantali (2009, p.30),
que afirmam que “é flagrante a contribuicdo prestada pelo pensamento grego ao

desenvolvimento da teoria juridica da personalidade.”.

Nesse sentido, salienta-se que em todas as fases da civilizagdo romano-crista houve
protecéo aos direitos da personalidade, mesmo que estes ainda néo fossem tratados
dessa forma, assegurando-se condicbes minimas de respeito aos individuos,
sempre havendo punigdes a quem atentasse contra a vida e contra a integridade
fisica/moral de outrem (PEREIRA, 2013, p. 201).

L A esse respeito, existe séria controvérsia na doutrina brasileira, segundo Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2012, p. 304) existem trés grandes teorias: a) natalista — que prevé que a personalidade
juridica s6 seria adquirida mediante o nascimento com vida, excluindo, assim, os direitos do
nascituro; b) da personalidade condicionada — esta teoria afirma que desde a concepcgao ja ha como
atribuir direitos da personalidade ao nascituro, entretanto, os direitos patrimoniais, que decorreriam de
heranca, doacdo ou legado, ficariam condicionados ao seu nascimento com vida. Assim, ha a
afirmacédo de que, como os direitos patrimoniais estariam condicionados ao nascimento, a propria
personalidade juridica também estaria, motivo pelo qual o nascituro so teria direitos aos direitos da
personalidade;

C) concepcionista — esta teoria prevé que 0 nascituro ja possuiria direitos da personalidade, motivo
pelo qual ja seria detentor de personalidade juridica, ainda que seus direitos patrimoniais estivessem
condicionados ao seu hascimento com vida.

Tais autores entendem que nao existiria distingdo pratica entre a teoria concepcionista e a da
personalidade condicionada, uma vez que ambas entenderiam pela atribuicdo dos direitos mais
basicos ao nascituro, discordando apenas do momento em que se daria o inicio da personalidade
juridica do mesmo.
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Ou seja, ainda que nédo se falasse em “direitos da personalidade” ja havia a intencdo
de resguardar o nome, a imagem, 0 corpo e tudo que dissesse respeito aos sujeitos

individualmente.

Alguns autores afirmam que, em que pese desde a antiguidade ja houvesse
preocupagcdo com os direitos humanos, esta foi extremamente majorada com o
advento do Cristianismo, sendo que neste momento o homem passa a ser a
personificagdo da imagem do criador, adquirindo unicidade e individualidade
(CANTALL, 2009, p. 33).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p.171) asseveram que a Carta Magna
Inglesa de 1215 fomentou de forma mais profunda a protecdo a aspectos
fundamentais da personalidade humana, tais como a liberdade, uma vez que veio a
reconhecer, de forma implicita, os direitos da personalidade. Posteriormente, em
1789, a Declaragdo dos Direitos do homem, retromencionada, valorizou a tutela da

personalidade humana e a defesa dos direitos individuais.

S6 apods a segunda Guerra Mundial os direitos da personalidade comegaram a ser
tratados de modo contundente, ante as atrocidades que foram praticadas pelos
nazistas aos judeus e a qualquer povo que ndo se coadunasse com o seu ideal de
arianismo, sentindo-se a necessidade de se resguardar uma categoria basica de
direitos as pessoas humanas (CANTALI, 2009, p. 50).

Assim, verifica-se que, em que pese sempre tenha havido protecdo a estes direitos,
ainda que os mesmos néo fossem chamados como sao hodiernamente, tal protegcéo
foi crescendo gradativamente, acompanhando a evolugcdo da sociedade e a sua
preocupacédo crescente com os individuos e com a protecdo dos seus direitos mais

intimos.

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos da personalidade foram fruto de
importantes contribuigcbes doutrinérias, que acabaram originando a inclusdo destes
na Carta Magna promulgada em 1988 e no Codigo Civil de 2002, que prevé,
expressamente, a existéncia dos direitos da personalidade nos artigos 11 a 21
(CHAVES; ROSENVALD, 2012, p.172). Ante todo o exposto, nota-se que a propria
doutrina considerou a importancia dessa classe de direitos, trazendo contribuigbes

de valor imensuravel para o ramo do direito civil.
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Entretanto, ainda que se reconheca o carater imprescindivel dos direitos da
personalidade, os mesmo estdo em constante conflito com a autonomia privada,
uma vez que esta prevé a possibilidade dos sujeitos agirem conforme o seu préprio

entendimento, ainda que tal comportamento venha a violar essa classe de direitos.

2.2. DIREITOS DA PERSONALIDADE EM ESPECIE E SUA RELATIVIZACAO

A respeito de tal tema é de suma importéncia que se facam alguns esclarecimentos.

Como visto acima, os direitos da personalidade sdo uma classe de direitos que
surgiu de forma relativamente tardia, em que pese ja houvesse um tratamento
rudimentar dos mesmos pelos gregos, romanos e até na ldade Média, s6 a partir da

Segunda Guerra Mundial é que estes foram disciplinados de forma mais abrangente.

O Estado decidiu garantir aos individuos a protecéo a tais direitos, resguardando-os
de violagbes por parte de terceiros, entretanto, é plenamente possivel que os
proprios sujeitos decidam relativizar alguns aspectos de sua personalidade, algumas
dessas relativizacdes até podem ser onerosas, outras, entretanto, s6 podem se dar

de forma gratuita.

Sendo assim, o objetivo central com tal topico é realizar uma analise detalhada
acerca dos direitos da personalidade em espécie, observando quais as

relativizagcdes que os mesmos podem sofrer.

2.2.1 Direito a imagem

Y

O primeiro direito a ser analisado serd o direito & imagem. Segundo Roxana, “a
imagem é a representacao fisica de uma pessoa, através de fotos, filmes, videos,
pinturas e outros meios que reproduzam o rosto da pessoa ou partes de seu corpo
ou sinais fisicos que possam servir a sua identificacdo e reconhecimento” (BORGES,
2005, p.156).

Assim, a imagem de uma determinada pessoa seria 0 seu trago caracteristico, aquilo

que a torna quem de fato ela é, portanto, ndo é possivel qgue ninguém se aproprie da
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imagem de outra pessoa, por qualquer meio e, sem a devida autorizagdo, faga a
divulgacéo desse material, salvo quando a lei permitir, em casos excepcionalissimos
(BORGES, 2005, p.156/160).

Nesse sentido, salienta-se ainda que, ainda que ndo haja a divulgacédo da imagem
de outra pessoa, € possivel que a mera captacdo da imagem, sem a devida
autorizagdo, ja constitua ato ilicito, o que € bem corriqueiro hodiernamente, posto
que existem inUmeros meios de captar a imagem de alguém instantaneamente,

ainda que nao haja a divulgagéo da mesma.

E possivel que nem a divulgacido e nem a captacdo da imagem de outrem
constituam ato ilicito, ainda que realizadas sem a autoriza¢ao, isso ocorrera quando
0os comportamentos forem permitidos ou quando a divulgagdo for necesséria a
administragdo da justica ou & manutencdo da ordem publica (VENOSA, 2011, p.
176).

Em consonéncia com tal entendimento, Luciano de Camargo Penteado (2012, p.91)
afirma que, enquanto o direito portugués prevé iniUmeras possibilidades de
divulgacdo da imagem dos sujeitos sem que haja leséo a tal direito, no Brasil a regra
€ a ofensa & moral desse individuo, sendo que as excec¢bes se relacionam com a

autorizag@o ou com a administracdo da justica e manuteng&o da ordem publica.

Assim, € necessario mencionar ainda a possibilidade de uma realidade coletiva, na
qual ndo ha, a principio, lesdo ao direito da imagem, ainda que ndo tenham havido
quaisquer autorizagbes por partes dos “cedentes” das imagens, a exemplo de
inameros torcedores que sdo fotografadas por um jornalista em um estadio de
futebol e posteriormente essa fotografia € publicada em um jornal. (SCHREIBER,
2014, P. 112).

Nesse caso ndo h4 lesdo ao direito de imagem de nenhum daqueles sujeitos, uma
vez que 0S mesmos integram um sistema maior, entretanto, se o jornalista mudar o
foco para uma Unica pessoa, ou para um grupo, ja é possivel que haja lesdo ao
direito de imagem desses individuos, sendo necessério que a divulgacdo da

imagem, efetivamente, ndo destaque nenhum individuo ou grupo.

Saliente-se que o direito a imagem existe independentemente de outros direitos, a
exemplo do direito a honra, sendo um direito da personalidade autdbnomo,

entretanto, em que pese este seja 0 entendimento atual, o artigo 20 do Cédigo Civil
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prevé que “[...]a exposi¢cdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderéo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo de indenizacdo que lhe couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins

comerciais.”

Em andlise ao mencionado artigo observa-se que ha a vinculacdo da proibicdo da
divulgacéo indevida da imagem de alguém a violacdo de sua honra, boa fama ou
respeitabilidade, o que ndo reflete o atual panorama do ordenamento juridico. A
violagdo ao direito de imagem deflagra-se no momento em que ha a captagédo de
outrem sem a devida autorizagdo, ndo sendo necesséria violagdo a qualquer outro

direito.

Nesse sentido, Anderson Schreiber (2014, p. 109/110) traz em seu livro um caso
real que ocorreu em Lages, municipio de Santa Catarina. Um morador de rua, que
se chamada Sebastido Jesus, surpreendeu-se ao ver sua imagem sendo utilizada
em um panfleto de um candidato, no mesmo lia-se a frase: “Desalento, Desleixo,

Desrespeito: Vocé vai deixar que Lajes continue assim?”.

Jesus moveu uma demanda indenizatoria contra o responsavel por tal propaganda,
tendo sido a demanda julgada improcedente em primeiro grau, entretanto, o Tribunal
de Justica de Santa Catarina reformou a deciséo e concedeu a indenizagao para o
mesmo, entendendo que, ainda que ndo houvesse ofensa a honra, houve a
utilizacéo indevida da imagem do individuo, até porque o mesmo jamais autorizou

aquele tipo de propaganda.

Em que pese afirme-se que os direitos da personalidade s&o indisponiveis, de igual
maneira € cedi¢co que ha possibilidade de disposi¢cdo temporéria de alguns destes,

sendo que esta ndo acarreta a perda da titularidade de tal direito.

Nesse sentido, é possivel que haja a autorizacdo de um determinado sujeito para
gue sua imagem seja exibida em comerciais televisivos, em uma revista, em
outdoors, ou em qualquer outro local, podendo essa concesséo ser feita gratuita ou

onerosamente.

Carlos Alberto Bittar (2003, p. 95) ainda afirma que a disposi¢éo do direito & imagem
permite ao titular de tal direito auferir proveito econdmico do uso de sua imagem ou
de seus componentes a exemplo dos olhos, dos cabelos, das nadegas, da cintura,

dentre outros. Ele afirma que o contrato adequado é o de licenca ou de concesséo
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de uso, onde devem estar explicitos todos os elementos do ajuste de vontades, com

o intuito de dirimir eventuais duvidas.

E necessario entender que o uso da imagem é no limite estrito daquilo que foi
contratado e para os fins previstos no contrato. Tal entendimento se conforma ao
proprio direito, uma vez que o cedente da imagem tem a faculdade de escolher as

ocasifes e os modos pelos quais vai aparecer em publico (BITTAR, 2003, p.95)

Caio Mario da Silva Pereira (2013, p.217) sustenta que “a divulgacdo da imagem,
ndo autorizada, sujeita o exibidor & reparacdo, seja material, seja moral o dano.
Além desta consequéncia, pode acarretar a apreensdo do material exibido, e sujeitar

o exibidor aos efeitos penais”.

Faz-se necesséario esclarecer que o direito & imagem ndo é restrito apenas a
celebridades, € importante proteger a imagem de quaisquer pessoas, pois a violacao
ao direito de imagem pode trazer graves danos a empresarios, advogados etc

(GONGCALVES, 2011, p. 308).

Sendo assim, ainda que trate de “pessoa publica™

, vulgarmente conhecida como
“celebridade”, é preciso que as divulga¢cBes das imagens destas sejam observadas
de forma cautelosa, uma vez que ndo é pelo fato das mesmas estarem em destaque
que toda e qualquer fotografia pode ser publicada, sendo que, em alguns casos, a
divulgacdo da imagem destas celebridades pode acarretar o pagamento de

indenizagao por parte daqueles que as expuseram sem a devida cautela.

Ante todo o exposto, resta evidenciada a possibilidade de relativizagdo do direito de
imagem de forma gratuita ou onerosa, devendo haver estrita observancia ao que foi
pactuado entre o cedente e o sujeito que adquiriu a possibilidade de divulgar a

imagem.

% A expressao “pessoa publica” é utilizada por Anderson Schreiber (2014, p. 113-114). O autor faz
uma critica a tentativa da midia de sugerir que as chamadas celebridades nédo tem direito a ter sua
imagem resguardada, tendo uma protecdo menor do que aquela a que as outras pessoas, as
andnimas, teriam.
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2.2.2 Direito a privacidade e a intimidade

O segundo direito em espécie a ser tratado € o direito a privacidade, esse é o direito
de manter sua vida privada fora do alcance de outros sujeitos, ou seja, é preservar o

gue acontece intimamente na sua vida, ndo se expondo (BORGES, 2005, p.162).

O direito a intimidade e & vida privada esté previsto no artigo 21 do Cdadigo Civil,
demonstrando a importancia de resguardar esses direitos, sob pena de responder
por danos morais e/ou materiais (GONCALVES, 2013, p.205).

Com relagéo a esse direito, & semelhanca do que ocorre com os demais, o desafio
atual ndo é o reconhecimento da sua existéncia, uma vez que esta é notédria e
indiscutivel, o que é realmente é dificil no cenéario atual é a efetividade de sua
aplicacdo, uma vez que esse é um direito atual e ainda existem duvidas acerca de

sua extensao.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 248) afirmam que é necessario
proteger a vida privada do sujeito, pois essa perpassa por um aspecto interior,
incluindo elementos amorosos, sexuais, religiosos, familiares e sentimentais de

determinadas pessoas, chegando até elementos mais externos dos sujeitos.

Roxana afirma ainda que o direito & privacidade tem um viés negativo, uma vez que
0 que esti sendo determinado é a ndo intromissdo na vida privada dos sujeitos,

mantendo esta alheia aos curiosos (BORGES, 2005, p.162).

Y

Ha ainda um conceito mais atual de privacidade, referindo-se a necessidade de
preservar os dados pessoais dos sujeitos, posto que muitos cadastros contém um
ndmero muito grande de dados, sejam eles nomes, enderecos, telefones celulares,
ragca, género etc. Assim, essas pessoas tem o direito de manter esses dados em
sigilo, sendo os mesmo utilizados apenas para aqueles fins para os quais foram
cedidos. (SCHREIBER, 2014, p. 138).

E importante que se faga uma ressalva nesse sentido, € possivel que determinada

pessoa tenha acesso a vida pessoal de outra, em razao da relacdo de amizade, de

Y

um relacionamento amoroso ou de outras formas, sendo que o acesso a vida

privada € licito, o que ndo se tolera no ordenamento juridico € a divulgacdo de

informagdes obtidas, mesmo que estas tenham sido obtidas licitamente, sob pena de
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violagdo do direito a privacidade, causando danos morais e/ou materiais e,

consequentemente, dever de indenizar (BORGES, 2005, p.162).

Com relagédo a essa ideia de privacidade, existem iniUmeros elementos que estio
contidos na mesma, sendo 0s mais notoérios o lar, a familia e a correspondéncia,
segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.214).

Saliente-se ainda que com o advento dos avancos tecnoldgicos a intimidade dos
individuos encontra-se ameacada, inclusive no ambiente de trabalho, a esse
respeito, Antdnio Baptista Goncgalves (2011, p. 302) assevera que ndo € raro que em
empresas o0s chefes de cada setor possuam acesso aos sites visitados por seus
funcionéarios, as mensagens que chegam nos e-mails e até as mensagens onlines

transmitidas pelos mesmos.

Entretanto, esse é um aspecto que gera controvérsias, uma vez que no horério de
trabalho os funcionarios deveriam exercer apenas atividades que dissessem respeito
a sua funcdo, sendo que o controle exercido pelos superiores ndo representaria
violagdo a sua intimidade e sim fiscalizacdo para que informagfes confidenciais da

empresa nao fossem divulgadas.

Hodiernamente, com a forte presenca das redes sociais, 0s préprios sujeitos fazem
“postagens” cada vez mais frequentes, por vezes abrindo méo de sua prépria
privacidade e exibindo para um numero imenso de pessoas os locais onde
frequentam, suas opinides politicas, e sobre todos os assuntos, seu corpo e seus

anseios, relativizando assim a sua prépria privacidade.

Nesse sentido, é possivel ainda que haja a disposicdo do direito a privacidade, tal
qual ocorre com o direito & imagem e com o direito & voz, como ocorrem nos reality
shows, a titulo gratuito ou oneroso, desde que estejam previstos no contrato todas
as condicdes e limites da exibicdo, restando evidente que trata-se de um direito
disponivel. (BORGES, 2005, p.165/166).

Existem inimeras formas de relativizar o direito a privacidade, tal como ocorre nas
biografias feitas, em sua maioria, por individuos chamados de celebridades, nas
quais esses sujeitos narram fatos desconhecidos para todos os seus leitores, sem

se importar em manter em sigilo a sua vida privada.

Assim como ocorre no direito a imagem, aqui hd a limitagdo da privacidade das

personalidades dotadas de notoriedade, desde que estas estejam no exercicio de
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suas fungdes. Isso ndo quer dizer que ndo haja o direito a privacidade por parte
desses sujeitos (artistas, esportistas, politicos), uma vez que sua vida intima, sua

correspondéncia e sua vida familiar devem ser preservadas.

Como exemplo de uma clara lesdo a privacidade das chamadas celebridades, o
caso ocorrido com a atriz Carolina Dieckmann, no qual integrantes do programa
humoristico “panico na TV’ foram a sua residéncia, munidos de guindaste e
megafone, e tentaram convencé-la a calcar as sandalias da humildade. A atriz
ingressou com uma demanda judicial e obteve éxito, comprovando que a
privacidade dos famosos nado esta afastada, ainda mais no ambito do seu domicilio

(SCHREIBER, 2014, p. 145/146).

Ademais, novo caso veio a ocorrer com a mesma atriz, quando esta teve a suas
fotos intimas, que eram armazenadas no seu computador, divulgadas na internet.
Tal préatica ocasionou a criacdo da lei n° 12.737/12, conhecida como lei Carolina
Dieckmann, sendo criada para punir aqueles que utilizam a internet para divulgar

conteudo proibido ou ndo autorizado, como foi o caso.

Alguns autores tratam do direito a intimidade como se este fosse diverso do direito a
privacidade, mas outros entendem que se trata do mesmo direito, havendo apenas
uma modificagdo na amplitude da abrangéncia, sendo notorio que, apesar da propria
Constituicdo Federal prever a protecdo a intimidade, ndo é incomum que sujeitos
acabem revelando sua intimidade. (BORGES, 2005, p.166).

O advento dos avangos tecnolégicos também tem tornado esses direitos cada vez
mais suscetiveis de lesdes, com a divulgacdo em massa de imagens, videos e
audios € cada vez mais comum que a intimidade das pessoas seja exposta.
(BITTAR, 2003, p.116)

2.2.3 Direito a integridade fisica

O préximo direito a ser tratado sera o direito a integridade fisica. Carlos Alberto Bittar
(2003, p.77) afirma que “o bem juridico visado é a incolumidade fisica e intelectual”,
demonstrando que além de ndo se causar lesdes fisicas aos sujeitos é necessario

que preserve-se 0 seu psiquico.
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Um dos pontos mais dificeis nesse caso é a limitacdo da protecdo ocasionada por
esses direitos, ou seja, quais os limites da autonomia privada dos sujeitos. Aqui fala-
se de esportes perigosos, automutilagéo, intervencdes estéticas etc (BITTAR, 2003,
p.78).

A realidade é que a integridade fisica dos sujeitos € amplamente relativizada por
eles préprios a todo momento, seja fazendo tatuagens e piercings, seja praticando
rapel ou boxe, ndo podendo o ordenamento juridico se impor a tais préaticas, uma

vez que estas ja sdo consideradas socialmente aceitas em nossa sociedade.

Esse direito a integridade fisica € demasiadamente amplo e com muitas questées
controvertidas, sendo notdria a possibilidade da incidéncia da autonomia privada, o

que possibilitaria o afastamento desse direito no caso concreto.

Y

Ainda no que concerne ao direito a integridade fisica, € necessario que haja a
andlise dos transplantes de 6rgéo inter vivos, salientando-se que a retirada do 6rgéo
que sera doado ndo pode implicar em sacrificio para o doador, ndo podendo

também o transplante ser objeto de negécio oneroso.

Com relacdo a lei de transplantes, esta € passivel de critica de diversos
doutrinadores e estudiosos do direito, uma vez que esta afasta a vontade do
pretenso doador apds a morte deste, acaso sua familia entenda pela ndo doacéo
dos 6rgaos do de cujus, ou seja, ainda que a vontade do sujeito, em vida, fosse doar

0s 0rgaos, essa vontade pode ser afastada por sua familia.

E importante se fazer meng&o aos seguidores da religido Testemunhas de Jeova,
qgue negam-se a receber doagfes de sangue, pois se considerariam impuros apos
estas e seria rechagcados pelos outros praticantes da religido. Essa questdo é
extremamente controvertida, pois ha o confronto entre direitos personalissimos,
sendo eles o direito & integridade fisica, a liberdade de crenga e ainda ha quem diga

que a vida digna.

Nesse sentido, o Conselho Federal de Medicina publicou a resolugdo de n°
1.021/1980, sendo previsto pela mesma, em sua conclusédo que “1° - Se néo houver
iminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do paciente ou de seus
responsaveis.

2° - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de sangue,

independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis.”.
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Corroborando para o quanto descrito na resolugdo retro mencionada, o Conselho
Federal de Medicina publicou a resolucédo de n° 1.931/09, que prevé em seu artigo
34 que € vedado ao médico “Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de préticas diagnosticas
ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.” (PENTEADO, 2012, p.

88/89).

Em que pese ja haja resolucdo do Conselho Federal de Medicina, este tema esta
longe de tornar-se pacifico, verificando-se que a doutrina ainda nédo firmou um

entendimento unanime.

Existem doutrinadores que afirmam que seria necessério diferenciar os doentes
capazes dos incapazes, sendo que, segundo 0s mesmos, 0S capazes poderiam se
negar a transfusdo de sangue, ainda que isso implicasse em risco de morte, em prol
da liberdade a crenca (PEREIRA, 2013, p. 212).

Anderson Schreiber também se coaduna com o quanto defendido por Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald, defendendo que o direito a vida € um direito
fundamental como todos os demais previstos na Constituicdo Federal, ndo podendo
haver uma supremacia, a priori, deste sobre os demais, defendendo ainda uma
morte digna por parte desses sujeitos, uma vez que a transfusdo contra sua vontade

acabaria por trazer-lhes enormes prejuizos. (SCHREIBER, 2014, p. 51/52).

Tal posicionamento é defendido pelo simples fato de que, ainda que se obrigue o
seguidor da religido a transfusdo de sangue, tendo ocorrido o procedimento de
forma satisfatoria, muito provavelmente esta pessoa serd rechacada pelo seu ciclo
social, ficando impossibilitada de frequentar sua Igreja e talvez até de ter acesso aos
seus filhos, o que ir4 ferir a sua vida digna, tendo que haver o sopesamento de

valores igualmente importantes.

Entretanto, j& foi proferido precedente no sentido de que ndo cabe indenizagéo a
testemunha de Jeova que recebe transfusdo de sangue, uma vez que existe um
valor maior em debate, a propria vida do paciente, demonstrando que ainda existem

muitas controvérsias acerca deste tema (PENTEADO, 2012, p. 88).

O direito a integridade fisica € um dos direitos que, sem duvida, sofre mais

relativizagcdes por parte dos préprios sujeitos.
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2.2.4 Direito ao corpo

No que diz respeito ao direito ao corpo, este € um dos mais importantes, uma vez
gue nosso corpo é “o instrumento pelo qual a pessoa realiza a sua missdo no mundo
fatico” (BITTAR, 2003, p.82). Existem alguns pontos importantes a serem abordados

nesse direito.

O Cddigo Civil de 2002 disciplina em seu artigo 13° que os atos de disposicéo do
proprio corpo sdo permitidos, desde que ndo importem em diminuicdo permanente
da integridade fisica do sujeito ou contrariem 0s bons costumes. Em caso de

exigéncia medica é possivel, inclusive, que haja a diminuicdo permanente.

O direito ao corpo surgiu para instituir garantias contra as interferéncias externas
neste, uma vez que, apés o nazismo e a ditadura militar brasileira, era necessario
preservar 0s sujeitos contra experimentos cientificos e torturas, devendo o mesmo

ser tratado com respeito e ndo ser submetido a tratamentos desumanos.

Entretanto, com o advento da modificagdo da sociedade vao surgindo questbes que

se tornam controvertidas, sendo necessério analisar as relativizagdes possiveis.

Anderson Schreiber (2014, p. 43) afirma que atualmente ja existem diversas
intervencdes fisicas permanentes que sdo aceitas e até difundidas, como cirurgias
plasticas meramente embelezadoras e as depilacdes definitivas, sem que nenhuma
destas necessite de autorizacdo médica, havendo uma relativizagdo do artigo 13 do
Cadigo Civil.

E no caso dos transexuais, por exemplo, que necessitam da abla¢do de seus 6rgaos
para adequar a sua imagem a sua real personalidade? Como seria resolvida tal
questao? (BITTAR, 2003, p.84)

E importante entender que o transexual ndo pode ser confundido com o
homossexual, com o bissexual, com o intersexual ou com o travesti, o transexual é

aquele que sofre de uma dicotomia fisico-psiquica, ou seja, o seu fisico é divergente

® Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢éo do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contraria os bons costume.

Paragrafo Unico. O ato previsto nesse artigo serd admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial.
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do seu psiquico, sendo que em grande parte dos casos € necessério que haja a
cirurgia de modificacdo de sexo para que o transexual consiga unir o seu fisico com
o psiquico (CHAVES; ROSENVALD, 2012, p. 212).

Nesse sentido, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2011, p.204) se posicionam a
favor da modificacdo de sexo do transexual, uma vez que, segundo eles, ndo seria
possivel impor a um sujeito um sofrimento desmedido como o em questdo privando-

lhe do direito superior, que é o direito a felicidade.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 191) entende que “tais cirurgias [...] So
intervencbes médicas similares as demais que visam a preservagdo da saude da

pessoa, ainda que se trate da sua saude psiquica [...]".

Nesse sentido, o Conselho Federal de Medicina publicou a resolugcdo n° 1.955/10,
garantindo o direito dos transexuais modificarem o seu sexo originario, uma vez que
0os mesmo tem um fisico dissonante do psiquico, o que acarreta um sofrimento

absurdo.

Ainda sobre os transexuais, Urbano Félix Pugliesi“, em sua tese de doutorado,
afirma que h& uma tendéncia a “patologizacdo” da transexulidade por parte de
grande parte dos doutrinadores brasileiros, entretanto, o mesmo discorda de tal

entendimento, afirmando que:

[...]Jalgum aspecto da sexualidade somente sera uma doenca quando
enfraquecer a pessoa e a sociedade, nunca quando as fortalecer —
fisicamente, mentalmente, socialmente e espiritualmente -, levando em
consideracdo o conceito de salde para a OMS a ser mostrado a posteriori,
ja ultrapassado pelos novos estudos a respeito da salde humana. Porém,
utilizado como minimo para entendimento da impossibilidade de identificar a
transexualidade como uma patologia faz mister repisar o conceito para uma
primeva explicitacéo. [...]

[...] Desta forma a transexualidade ndo é um desajuste do sexo, mas sim
um querer identitario diferente do sexo biolégico atribuido no nascimento —
sexo de partida. [...]

Assim, ndo ha um posicionamento unanime acerca da questdo dos transexuais,

havendo muito embates no que diz respeito a tal tema.

Apos a cirurgia de conformacgéo de sexo o transexual pode postular a alteracdo do

seu nome e do sexo constante em toda a sua documentacédo, para que ambos

* BOMFIM, Urbano Félix Pugliese do. O direito como como instrumento protetor dos vulnerados
na seara das sexualidades. 2015. Tese apresentada ao programa de pos graduacdo em direito da
Universidade Federal da Bahia, como requisito parcial para obtencédo do grau de doutor em direito.
Disponivel em < http://pt.slideshare.net/urbanofelixpugliese/urbano-flix-pugliese-do-bomfim-tese-
apresentada>. Acesso em 15/05/2015
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possam refletir a sua nova realidade, salientando-se que a jurisprudéncia brasileira
tem assegurado a averbagéo da modificacdo de sexo no registro civil, principalmente

com o intuito de proteger o interesse de terceiros (PENTEADO, 2012, p. 86).

Sobre o direito ao corpo, impende ainda tratar acerca da questdo da autoleséo,
sendo esta a nitida incidéncia da autonomia privada sobre esse direito de cunho

personalissimo.

Acerca da autolesdo, Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 194) suscita
questdes de cunho religioso, como a raspagem da cabeca e a abertura de incises
em diversas partes do corpo do recém iniciado no candomblé e o autoflagelo de
cristdos em regides interiores de estados como Bahia e Pernambuco. Incluem-se
também no roll das autolesdes as tatuagens, a suspensdo, 0S piercings e o
branding, sendo este ultimo uma préatica menos difundida no Brasil, que consiste em
marcar as pessoas com metal em brasa, assim como acontece com o rebanho

bovino brasileiro.

E importante entender que as agdes dos sujeitos que submetem-se a tais praticas é
totalmente licita, partindo-se do pressuposto de que os mesmo estdo dispondo de
maneira voluntaria de seus corpos (BORGES, 2005, p. 196/197).

Ademais, os terceiros que produzem os instrumentos utilizados pelos cristdes para
se autoflagelarem, os que realizam as incis6es nos corpos dos recém iniciados,
aqueles que tatuam e marcam os sujeitos também agem licitamente, em prol da

limitagdo do direito ao corpo.

Por fim, & importante que se esclareca que o fato da autolesdo ser aceita no
ordenamento juridico brasileiro ndo a torna licita em todos os casos, uma vez que
esta pode ser utilizada para simular uma situacao inexistente, desejando o sujeito
fraudar a lei, a exemplo do empregado que se automutila para faltar ao trabalho ou

para receber indenizacdo por acidente de trabalho (BORGES, 2005, p. 198).

Ainda no ambito do direito ao corpo, € necessario salientar que este engloba
também o direito as partes separadas do corpo, ou seja, sangue, saliva, esperma

etc.

Entretanto, j& houve alguns casos no nosso ordenamento em que esse direito foi
simplesmente deixado de lado, como no caso trazido por Schreiber (2014, p. 39/40)

em seu livro, no qual uma mulher tinha se negado expressamente a realizar o
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exame de DNA e policiais recolheram sua saliva de guimbas de cigarro fumados na
propria delegacia e realizaram o exame, ainda que a mesma tivesse se negado a

realiza-lo.

Em que pese esse direito as partes separadas do corpo ndo tenha muita importancia
no cenario brasileiro atualmente, é de suma importancia que se passe a trata-lo de
maneira mais atenta, uma vez que nos dias atuais h4 muita manipulacdo de material

genético, sendo necesséaria uma maior prote¢do ao mesmo.

2.2.5 Direito ao nome

Segundo Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 220), “a doutrina mais
tradicional considera o direito ao nome um dos mais importantes direitos da
personalidade, atribuindo-lhe os estudos mais amplos, se comparados com as

demais espécies de direitos da personalidade.”.

O nome seria o elemento individualizador das pessoas, tanto fisicas quanto
juridicas, uma vez que € necessério que a coletividade conheca a identificacdo das
pessoas, sendo o nome um direito da personalidade e ndo de propriedade, como ja
foi suscitado anteriormente (CHAVES; ROSENVALD, 2012, p. 274).

O nome teria caracteristicas especificas, sendo o nome absoluto, obrigatério,
indisponivel, exclusivo, inalienavel, incessivel, inexpropriavel, irrenunciavel e
intransmissivel. Seria absoluto porque produziria efeitos erga omnes, seria
obrigatério porque o artigo n°® 50 da Lei 6.015/27 — Lei de Registros Publicos
reconheceria a necessidade do registro civil de todas as pessoas nascidas, ainda
que tivessem nascido mortas, seria indisponivel pela auséncia de possibilidade do
titular do nome dispor deste, de qualquer que fosse a forma, por cesséo, alienagéo
etc. (CHAVES; ROSENVALD, 2012, p. 275).

A supracitada lei declarou a obrigatoriedade do registro do nascimento, com a
indicacdo do prenome, aquele que foi conferido aquele individuo, o que o diferencia
dos demais irmaos, primos etc, e do sobrenome, também conhecido como nome de
familia ou patrocinio (SCHREIBER, 2014, p. 189).
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Luciano de Camargo Penteado (2012, p. 90) salienta que o nome do sujeito néo
pode ser exposto a situacdes constrangedoras, sendo tal atitude passivel de
indenizagdo. O Autor exemplifica informando que uma senhora teve o seu nome
utilizado indevidamente, constando na lista telefénica que a mesma era ofertante de
servico de massagem, sem que a mesma autorizasse a divulgacdo de tal

informacé&o, fazendo jus & concessao de indeniza¢do de cunho moral.

E importante ainda que se traga a baila a utilizagdo de apelidos, que sdo aqueles
nomes pelos quais as pessoas sédo popularmente conhecidas, sendo que, se o
apelido for dotado de notoriedade, ele pode ser adicionado ao nome, segundo
dispbe o artigo 58 da Lei de Registros Publicos, como é o exemplo do lutador de

UFC Anderson “Spider” Silva e do ex presidente Lula.

E importante frisar que tanto o nome quanto o pseuddnimo tem protec&o legal, de
acordo com os artigos 16 e 19 do Cédigo Civil (PENTEADO, 2012, p. 91/92).

Quanto ao pseudbnimo, 0 mesmo muitas vezes é muito mais conhecido que o0s
proprios prenome e sobrenome, como ocorre com indmeros artistas brasileiros e
internacionais, citando-se como exemplo Cazuza (Agenor de Miranda Araudjo Neto),
Chico Buarque (Julinho de Adelaide, na época da ditadura militar brasileira) e Slash
(Saul Hudson), sendo que a protecdo do mesmo é tdo importante quanto a do nome
em si (SCHREIBER, 2014, p. 200/201).

O nome tem uma inalterabilidade relativa, ou seja, existem algumas situagdes no
qual o mesmo pode ser alterado. A depender da situacdo o0 prenome ou O
sobrenome podem ser alterados, conforme sera demonstrado abaixo (BORGES,
2005, p. 225/228).

O nome pode ser alterado pelo advento de casamento, unido estével, separacéo,
divércio, quando expuser o seu titular ao ridiculo, o que ndo é muito dificil de
imaginar, quando apresentar erro gréfico evidente, pela adogéo (ECA, art. 47, 85°),
pela incluséo de apelido etc (PENTEADO, 2012, p. 91).

Nos casos de cirurgia de modificagdo de sexo os transexuais também tém direito a
modificacdo do seu nome civil, uma vez que ao mudar de sexo é necessario também
que modifique-se o seu nome (BORGES, 2005, p. 227).

Entretanto, Anderson Schreiber (2014, p. 207) menciona em seu livro o caso de um

transexual que j& havia feito a cirurgia e, ainda assim, ndo teve os seus direitos
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observados, sendo exposto a situagcdo extremamente degradante. O Autor
transcreve ainda parte de um acérddo no qual o desembargador afasta a
possibilidade do transexual modificar o seu nome, sob o argumento de que “néo é a
medicina que decide 0 sexo e sim a natureza”, demonstrando que, em que pese
haja a determinac&o legal, alguns julgadores ainda ndo admitem a mudanga de

nome do transexual.

2.3 AUTONOMIA PRIVADA: CONCEPCOES E LIMITACOES

Conforme restou demonstrado nos tépicos acima, os direitos da personalidade
podem ser relativizados de acordo com a autonomia dos sujeitos, ou seja, 0S
individuos podem dispor de forma relativa de direitos como imagem, voz,

privacidade, integridade fisica, dentre outros.

Ocorre que, é importante conceituar a autonomia privada dos sujeitos, tratando da
mesma de uma forma um pouco mais detalhada e diferenciando-a de outras

espécies de autonomia.

Ademais, € importante demonstrar que ndo sao apenas os direitos da personalidade
que podem sofrer limitagBes, a autonomia privada também encontra barreiras em
alguns institutos, uma vez que nenhum direito € absoluto, conforme sera

demonstrado abaixo.

2.3.1 Autonomia privada X Autonomia da Vontade X Autonomia existencial

No que diz respeito a autonomia privada do sujeito, muitos a confundem com a
autonomia da vontade, dando a mesma um significado apenas de autodeterminacao
dos sujeitos, ou seja, o individuo faz suas proprias escolhas porque tem autonomia
para fazé-las (BORGES, 2005, p. 51).

Nesse sentido, Roxana (2005, p. 50-52) distingue ambas, afirmando que a

autonomia da vontade restou superada pela teoria da autonomia privada, entretanto,
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diversos autores continuam utilizando a terminologia de autonomia da vontade, o

que € errdneo.

Erico de Pina Cabral (2004, p. 93) assevera que “a autonomia privada se constituiu
num dos pilares da ordem juridica e sua negacgdo radical sé seria possivel num
sistema de competéncias em que as pessoas se limitassem a seguir regras

absolutas, estabelecidas por 6rgdos de um poder totalitario.”

Fernanda Corghetti Cantali (2009, p. 203) conceitua a autonomia privada como
faculdade conferida ao sujeito pelo ordenamento juridico para que o mesmo possa

regular seus préprios interesses.

Segundo alguns doutrinadores, autonomia privada diria respeito & questbes de
conteddo patrimonial, negocial, tendo se adequado ao sistema capitalista atual,
pautado no lucro, ja que seria muito dificil para os sujeitos viverem no ordenamento
atual tolhidos de sua autonomia, sendo esta essencial a sua vida (REQUIAO, 2014,
p. 86/87).

Assim, autonomia privada em sua concepgao estrita diria respeito a possibilidade do
sujeito agir conforme a sua vontade ao celebrar contratos, por exemplo, ja que o
direito privado baseia-se na livre manifestagdo de vontade dos sujeitos, com

algumas excegdes.

No que diz respeito & autonomia da vontade, a mesma diz respeito a vontade real ou
psicolégica do sujeito, sendo assim, como consequéncia logica, 0os negodcios
juridicos celebrados teriam como causa principal a vontade livre da parte ou das
partes (CABRAL, 2004, p. 108).

Entretanto, como bem observa Roxana Borges (2005, p. 52), muitos doutrinadores
afirmavam que a vontade seria o cerne do negdcio juridico, ocorre que, a vontade,
guando ndo manifestada, € ignorada pelos demais sujeitos e pelo préprio
ordenamento, assim, ndo poderia se falar em vontade como esséncia do negdcio
juridico. Desta forma, passou-se a falar em livre manifestacdo de vontade e néo

mais em vontade de forma pura e simples.

Entretanto, € de suma importancia salientar que a autonomia, em sentido amplo,
pode englobar a autonomia privada e a autonomia existencial, sendo o segundo

conceito pouquissimo pesquisado (REQUIAO, 2014, p. 86).
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N&o héa uniformidade na conceituacdo dessas autonomias, o que ha € um norte, um
direcionamento do que seria cada uma delas e a diferenciagdo da abrangéncia das

mesmas.

Fala-se ainda em autonomia existencial, que seria aquela que daria ao sujeito a
possibilidade de gerir a sua vida apartada do viés patrimonialista, devendo o0 mesmo

se preocupar com suas liberdades individuais (REQUIAO, 2014, p. 88).

Essa seria a concepgdo da autonomia que diria respeito aos direitos da
personalidade, sendo que quando um sujeito faz uma tatuagem, por exemplo, ele
esta exercitando apenas a sua autonomia existencial, sendo possivel que haja o

exercicio de ambas ao mesmo tempo (REQUIAO, 2014, p. 89).

Com relacdo a tal autonomia, Roxana Borges (2005, p. 50) afirma que existem
situagbes em que a autonomia ndo diz respeito a aspectos patrimoniais ou
contratuais, englobando “situagcfes subjetivas existenciais, como, por exemplo,
transplantes, doa¢cfes de esperma e évulos, cessdo do uso da imagem, da voz”. A
autora ainda informa que nestes casos a autonomia normalmente esta relacionada

aos direitos da personalidade, conforme exemplos citados acima.

Em que pese haver a distingédo entre a autonomia privada, da vontade e existencial,
nesse trabalho haver4d mencgéo apenas a “autonomia”, ndo havendo a diferenciacdo

pelo fato de que ndo h& grande relevancia préatica envolvida.

2.3.2 Limitagdes a autonomia privada

Assim como os direitos da personalidade podem ser relativizados e limitados ante a

autonomia, seja ela privada ou existencial, esta também possui limites.

Existem inlUmeras fronteiras & autonomia privada, j& que nenhum direito € absoluto.
O professor Mauricio Requido (2014, p. 90) traca trés limitages a tal instituto, sendo

as limitagbes objetivas, subjetivas e relacionais.

As limitagBes objetivas sdo espécies de limitacdes gerais, ndo dizem respeito aos
sujeitos e sim ao que se busca realizar, as praticas que iriam ser realizadas sao
repudiadas pelo ordenamento juridico e pela sociedade, sendo proibidas (REQUIAO,
2014, p.90).
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N&o faltam exemplos de limitagbes objetivas, tais como, heranga de pessoa viva,
negacio juridico que ndo observe a forma prevista em lei, disposicdo onerosa das
partes do corpo do morto, dentre outras. No caso das limitagdes objetivas o que se
observa é um repudio do préprio ordenamento & determinadas condutas, entretanto,
iSso ndo quer dizer que néo esteja havendo a protecdo dos sujeitos que encontram-
se impedidos de realiza-las, sendo que a consequéncia, normalmente, € a nulidade.
Esta pena é suficiente quando se trata de autonomia privada, mas quando se fala de
autonomia existencial ndo ha como se aplicar a nulidade em grande parte dos casos
(REQUIAO, 2014, p. 90).

As limitagdes relacionais sdo impostas visando assegurar direitos de terceiros, e ndo
dos préprios sujeitos que vao praticar os atos. E o caso do pai que ndo pode doar a
heranca de seus filhos, podendo doar todos os outros bens que ndo consistam na

legitima de seus herdeiros necessarios (REQUIAO, 2014, p. 92).
Por fim, existem as limitagdes subjetivas, que tem como base o préprio sujeito.

“A ideia é que determinadas pessoas por conta de deficiéncia na sua capacidade de
compreensao da realidade, seja por conta da sua inexperiéncia, seja por conta de
problema de saude, ndo estdo aptas para a préatica de certos atos.” Essas limitagfes
podem abranger grande parte dos atos da vida do sujeito, como ocorre com alguns
tipos de incapacidade, ou pode ser pontual, como ocorre com 0 maior de setenta
anos, que ndo pode optar pelo regime patrimonial do casamento. (REQUIAO, 2014,
p. 94).

Erico de Pina Cabral (2004, p. 118-120), por sua vez, entende que a func&o social

da autonomia privada seria uma das limitagdes de tal instituto, afirmando que:

A funcdo social da autonomia privada consagra o ndo individual, o bem
comum e o bem estar de toda coletividade, na realizacdo dos interesses
sociais sem desconsiderar os interesses do individuo. A fungao social € um
principio que se agrega a autonomia privada formando um sé standart
juridico, uma diretiva mais ou menos flexivel, uma indicagdo programatica
gue orienta o exercicio dos direitos subjetivos na diregcdo do bem comum e
da justica social. E instrumento de superacdo do individualismo egoistico e
de correcdo dos excesso da autonomia da vontade.

Assim, para o autor a limitagdo pela func@o social viria consagrada em véarios
dispositivos legais, tais como o artigo 421 do Cédigo Civil®> e a Constituigéo federal,
em seu artigo 1°° (CABRAL, 2004, p. 120).

®Art. 421. A liberdade de contratar seré exercida em razdo e nos limites da func&o social do contrato.
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Por fim, Roxana Borges (2005, p. 55) afirma que a autonomia privada também seria
limitada pelas normas legais e pela ordem publica, por exemplo. Tal raciocinio é
extremamente notério e factivel, uma vez que os sujeitos ndo podem simplesmente
desobedecer a lei alegando que agiram em prol de sua vontade. A autora ainda cita
como fronteiras a autonomia privada a moral e os bons costumes, entretanto, tece

severas criticas a tais limites.

® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigcdo.
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3 A REGULAMENTACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE APOS A
MORTE

Com este capitulo, tem-se o intuito precipuo de analisar as consequéncias juridicas
de eventuais lesbes aos direitos da personalidade dos sujeitos apds a sua morte.
Inicialmente, é de suma importancia que se evidencie 0 momento exato da morte
dos sujeitos, ainda que este seja de dificil afericdo. Nesse sentido, é necessario que
haja a observancia acerca das diferentes maneiras de decretacdo da morte dos

sujeitos.

Superada a etapa do falecimento dos individuos, é preciso analisar quais os direitos
personalissimos séo passiveis de sofrer lesdes apds a morte do seu efetivo titular.
Esse tema é amplamente polémico, uma vez que grande parte da doutrina entende
que trata-se de direito @ memoria por parte dos parentes e ndo de direitos da
personalidade do morto, enquanto outra parte da doutrina entende tratar-se

efetivamente de direito do de cujus.

Por fim, faz-se imprescindivel analisar quais os sujeitos legitimados a suscitar
violagbes aos direitos da personalidade do de cujus, conforme previsto no Cédigo
Civil

3.1 QUAL O MOMENTO EM QUE SE CONSIDERA A MORTE DO SUJEITO?

Com esse tépico busca-se esclarecer as diversas possibilidades de declaracdo do
falecimento do individuo. A morte € um conceito demasiadamente complexo, sendo
que o ordenamento juridico brasileiro adota inUmeros marcos para a decretacdo da
mesma. Tal comportamento se deve a pluralidade de situagdes que podem ocorrer,
sendo imprescindivel que haja previsdo legal atinente aos efeitos e as

consequéncias da ocorréncia do falecimento do de cujus.
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Assim, é necessaria uma analise mais detalhada sobre as situacdes que podem ser
deflagradas, sendo imprescindivel a observancia ao quanto disposto pelo

ordenamento juridico.

3.1.1 Morte real como regra do ordenamento

O artigo 6°’ do Cédigo Civil prevé que a morte acaba com a esséncia da pessoa

natural.

Assim, com o advento da morte, a pessoa natural deixa de existir no mundo fatico,
acarretando consequéncias como a perda de seus direitos e a abertura da
sucessdo, cessando a personalidade. Esse € o posicionamento defendido pela

maior parte da doutrina brasileira.

Segundo o artigo 3°% da Lei de Transplantes, lei 9.434/1997, a morte real das
pessoas naturais ocorre com o advento da morte encefélica, cabendo ao Conselho
Federal de Medicina a fixag@o dos critérios clinicos e tecnoldgicos para determinar o

momento exato da morte, o que foi feito através da resolucéo 1.480/97.

A morte real € provada com a certiddo de 6bito, sendo que, sem 0o mesmo néo é
realizado o sepultamento do de cujus. E necessario que proceda-se o assento do
falecimento no Registro Civil, atestando o momento, a causa e o local da morte,
entre outras informacgdes pessoais do morto, conforme exigéncia da Lei n® 6.015/73,
no seu artigo 80° (RODRIGUES, 2007, p.8).

" Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes,
nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.

8 Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefélica, constatada e
registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remogédo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucdo do Conselho Federal de
Medicina.

o Art. 80. O assento de 6bito devera conter: 1°) a hora, se possivel, dia, més e ano do

falecimento; 2°) o lugar do falecimento, com indicacdo precisa; 3°) o prenome, nome, sexo, idade,
cor, estado, profissdo, naturalidade, domicilio e residéncia do morto; 4°) se era casado, 0 nhome do
cbnjuge sobrevivente, mesmo quando desquitado; se vilvo, o do cdnjuge pré-defunto; e o cartorio de
casamento em ambos 0s casos; 5°) os nomes, prenomes, profisséo, naturalidade e residéncia dos
pais; 6°) se faleceu com testamento conhecido; 7°) se deixou filhos, nome e idade de cada um; 8°) se
a morte foi natural ou violenta e a causa conhecida, com o nome dos atestantes; 9°) lugar do
sepultamento; 10°) se deixou bens e herdeiros menores ou interditos; 11°) se era eleitor; 12°) pelo
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No caso nacionalmente conhecido de Elisa Samudio, namorada do goleiro Bruno,
apoés todo o trAmite processual houve a condenagdo do acusado pelo assassinato,
mas néo acharam o corpo, sendo assim, posteriormente, a mée de Elisa ingressou
em Juizo e requereu a declaracdo de morte dela para que sua sucessdo fosse

iniciada e seu filho usufruisse de tal patrimdnio.

Ante o caso exposto, a morte de Elisa Samudio ndo pode ser considerada real, ja
que para que a morte seja real € necesséario que haja a certiddo de 6bito e a
averbacdo da morte no Registro Civil, sendo necesséria ainda a “presenca” do

cadaver, o que ndo ocorreu no exemplo citado acima.

Assim, a morte de Elisa Samudio se classificaria como sendo presumida, uma vez
que todas as circunstancias que a cercaram levam a crer que a mesma foi
assassinada pelo goleiro Bruno e seus comparsas. Esse tipo de declaracdo de

morte serd tratada mais adiante.

Dito isso, € necessario que entenda-se que a morte real € aquela tida como regra
geral do ordenamento juridico brasileiro, sendo necessério que, em caso de doacéo
de 6rgédos, a declaragdo da morte seja dada por dois médicos, distintos daqueles
que fardo a remocgao dos 6rgdos com o fim do transplante, garantindo a idoneidade
de tal declaragédo (CHAVES; ROSENVALD, 2012, p. 354).

Tal posicionamento é adotado para que se tenha a certeza de que aquele sujeito
realmente veio a O6bito, jA& que a falta de confianca no sistema nacional de

transplantes € grande.

Ainda no que diz respeito aos médicos que atestardo a morte do individuo, a
jurisprudéncia vem proferindo entendimento de que ao menos um desses

profissionais deve ser neurologista, uma vez que € necessario que se entenda a

menos uma das informacdes a seguir arroladas: nimero de inscricdo do PIS/PASEP; nimero de
inscricdo no Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, se contribuinte individual; nimero de
beneficio previdenciario - NB, se a pessoa falecida for titular de qualquer beneficio pago pelo INSS;
nimero do CPF; nimero de registro da Carteira de Identidade e respectivo 6rgdo emissor; nimero do
titulo de eleitor; nimero do registro de nascimento, com informacédo do livro, da folha e do termo;
ndmero e série da Carteira de Trabalho.

Paragrafo unico. O oficial de registro civil comunicara o 6bito a Receita Federal e a Secretaria de
Seguranca Publica da unidade da Federacdo que tenha emitido a cédula de identidade, exceto se,
em razdo da idade do falecido, essa informacao for manifestamente desnecessaria.
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morte encefélica de maneira indubitdvel. Com os avancos da tecnologia, entretanto,
esse posicionamento vem sendo criticado (CHAVES; ROSENVALD, 2012, p. 354).

E necessario que esclareca-se o Obvio, para que se tenha morte real, com
declaragdo de médicos e lavratura de certiddo de 6bito, é necessario que o cadaver
esteja “presente”, caso contrario nao se falard& em morte real e sim em morte

presumida.

Ante todo o exposto, s6 ha que se falar em morte real com o advento da morte
encefédlica, sendo que esta tem que ser atestada por dois médicos que néo fardo

parte da equipe de transplante, se este, porventura, vier a ocorrer, a luz do cadaver.

3.1.2 Morte presumida

Como visto acima, a morte real é a regra geral do ordenamento juridico brasileiro,
mas isso ndo quer dizer que ndo existam outros tipos de mortes tutelados pelo

arcabougco brasileiro.

A morte presumida pode ser com ou sem declaragdo de auséncia, a auséncia sera
tratada a seguir, nesse momento passa-se a tratar da morte presumida sem que

haja a auséncia.

A morte presumida sem decretacdo de auséncia esta prevista no artigo 7°° do
Cddigo Civil de 2002.

Nesse caso, € necessario que os parentes do de cujus ingressem em Juizo com o
intuito de requerer a sentenca declaratoria de morte presumida, que devera constar
em registro publico. Essa sentenca decretara a data provavel da morte do sujeito,
durante o processo devem ser realizadas todas as investigacdes possiveis e devem
ser esgotadas as buscas sobre o paradeiro do desaparecido (DELGADO, 2004, p.
138).

19 Art. 72 Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:

| - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos ap6s
o término da guerra.

Paragrafo Unico. A declaracdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser requerida
depois de esgotadas as buscas e averiguacfes, devendo a sentenca fixar a data provavel do
falecimento.
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Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 357) afirmam que esse tipo de morte
também é chamada de morte real sem cadaver, sendo que esta produz 0os mesmo

efeitos que a morte real.

E comum que este tipo de morte seja declarada em decorréncia de grandes
desastres aéreos, maritimos, em decorréncia de catastrofes naturais como tsunamis
ou incéndios (DELGADO, 2004, p. 138).

Para que se reconheca a morte presumida dessas pessoas S80 necessarios dois
requisitos: a) provas de que a pessoa estava naquele determinado local onde
ocorreu a catastrofe b) provas de que a pessoa ndo mais deu noticias aos seus

entes queridos.

A hipétese de morte presumida prevista no inciso segundo é muito simpléria, néo

sendo necessarios maiores acerca do mesmo.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 358) ainda citam uma nova hip6tese
de morte presumida sem a necessidade de auséncia, sendo aquela prevista na lei n°
9.140/95, com atualizagdo da lei n° 10.36/02, considerando mortas as pessoas
desaparecidas em razdo de participagéo, ou apenas de suspeita de participagao, em
atividade politicas durante a ditadura, tendo os familiares direito & uma indenizacao.
O paragrafo Unico assevera que € necessario que esgotem-se as buscas e as
averiguagcfes possiveis para que seja declarada a morte presumida, devendo a

sentencga fixar a data aproximada da morte.

No caso de desastres aéreos, por exemplo, €& necessario que equipes
especializadas em tais situagbes sejam encaminhadas ao local do acidente, para
verificar se ha alguma pessoa com vida, o que raramente acontece, se ha corpos
passiveis de reconhecimento e recuperar as famosas caixas pretas, para que se

desvende qual o motivo daquele determinado acidente.

Entretanto, essa regra tem que ser analisada com parcimdnia, uma vez que existem
aeronaves que caem em alto mar, ndo sendo possivel precisar o local exato onde
ocorreu 0 acidente, assim, mesmo com o advento da tecnologia a favor, muitas
vezes ndo se acham os destro¢os das mesmas e nem os corpos das vitimas, ja que
existem correntes maritimas que deslocam os mesmo, sendo impossivel que haja

uma busca nesses casos.
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3.1.3 Auséncia

O Cadigo Civil de 1916 tratava de forma muito sucinta acerca do tema da auséncia,
limitando-se apenas a regular a sucesséo dos bens. Importante salientar ainda que o
cOnjuge do ausente ndo poderia contrair novo matriménio, restando evidenciada a
falha no tratamento a familia do desaparecido (ARAUJO, 2007, p. 62).

Assim, além da familia do desaparecido enfrentar a dor e a desolacao de nao ter a
certeza da morte do seu ente querido, ainda teria que enfrentar o descaso do

ordenamento.

Ademais, o antigo Cadigo Civil tratava dos ausentes como absolutamente
incapazes, o que se configurava com um flagrante equivoco, uma vez que néo
existe, de forma concreta, incapacidade por parte do ausente, até porque qualquer
ato praticado pelo mesmo, independente do local em que se encontre, é valido
(ARAUJO, 2007, p. 65).

O Cadigo Civil de 2002 foi mais cuidadoso com o tratamento da auséncia e de suas
consequéncias, estando previsto no artigo 22 que “desaparecendo uma pessoa do
seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo houver deixado representante ou
procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de qualquer

interessado ou do Ministério Publico, declarara a auséncia, e nomear-lhe-a curador”.

Moacir Adiers (2004, p. 193/194) afirma que no conceito expresso no artigo 22 do
Cdédigo Civil existem cinco elementos que merecem destaque, sdo eles: 1) ndo
presenca da pessoa no seu domicilio; 2) desaparecimento por um periodo
relativamente longo; 3) ndo comunicacdo acerca do paradeiro para os parentes; 4)

incerteza quando a vida do ausente; 5) necessidade do ausente possuir bens.

Entretanto, € possivel se falar em um sexto elemento, se o ausente, por exemplo,
possuir filhos menores, o instituto ainda seré importante, sendo necessario proteger
esses menores, distanciando-se um pouco do aspecto patrimonial que Moacir Adiers

entende como inafastavel. Assim, a auséncia sera decretada quando uma pessoa



38

desaparecer por um longo periodo do seu domicilio e ndo mais der noticia a seus
entes queridos, sendo que, para Moacir Adiers, seria necessario que o ausente

possuisse bens.

A auséncia, assim como a morte presumida, deve ser decretada judicialmente, a
requerimento de qualquer interessado ou do préprio Ministério Publico, sendo que o
juiz deve nomear curador para administrar os bens do ausente até sua volta ou para

gue estes sejam entregues aos herdeiros (PEREIRA, 2013, p. 192).

Barbara Almeida de Araujo (2007, p. 66) assevera que “o Cddigo Civil de 2002 [...]
seguiu a mesma linha do Cédigo anterior, disciplinando o instituto de forma a dividi-
lo em trés momento diversos, quais sejam, a curadoria dos bens do ausente (arts.

22 a 25), a sucessao provisoria (arts. 26 a 36) e a sucessao definitiva (arts. 37 a 39).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 368) afirmam que, ap0s a aprovacao
por partes dos interessados ou do préprio Ministério Publico, o juiz vai declarar a
auséncia e na mesma decisdo ele ordenara a arrecadagdo de bens do ausente,
assim como a publicacdo de editais pelo prazo de um ano, sendo 0s mesmo
reproduzidos de dois em dois meses, determinando o levantamento dos bens do
ausente e convocando-o para retomar a posse de seus bens, declarando, por fim,

um curador para tais bens.

Em regra o cbnjuge serd o seu curador legitimo, exceto nos casos de separacéao,
nos quais o conjuge deixa de ser legitimado para exercer a curatela. Entretanto, o
texto ndo faz mencdo ao companheiro, o que é uma notéria contradicdo, uma vez
que a prépria Constituicdo Federal reconhece a Unido Estavel como entidade

familiar, devendo haver a interpretacdo constitucional (ARAUJO, 2007, p. 67).

Apo6s um ano da arrecadacdo dos bens do ausente, ou, apés trés anos, caso ele
tenha deixado representante ou procurador, os interessados podem requerer que se
declare a auséncia e se abra provisoriamente a sucessdo, conforme previsto no
artigo 26™ do Cédigo Civil.

Note-se que o Ministério Publico é parte legitima para requerer a declaracdo de
auséncia, mas a lei ndo o legitima a requerer a abertura da sucessdo provisoria
(PEREIRA, 2013, p. 193).

11 Art. 26 - Decorrido um ano da arrecadacgéao dos bens do ausente, ou, se ele deixou representante
ou procurador, em se passando trés anos, poderao os interessados requerer que se declare a
auséncia e se abra provisoriamente a sucessao.
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Na fase de sucessao provisoéria, ap0s a curadoria dos bens do ausente, o conjuge,
os ascendentes e descendentes podem ingressar na posse provisoria dos bens do

desaparecido, sem necessidade de caucao prévio (ARAUJO, 2007, p. 70).

ApoOs dez anos do transito em julgado da sentenca que declarou a sucesséo
provisodria, ou quando o ausente completar 80 anos, se suas Ultimas noticias tiverem
sido cinco anos atras, os interessados podem requerer a abertura da sucessé&o
definitiva e o levantamento dos caugdes que prestaram na fase da sucesséo
provisoria (PEREIRA, 2013, p. 194).

Nessa etapa os herdeiros ndo sdo mais provisorios, eles podem desfrutar livremente
de sua heranca, mas a propriedade dos bens do ausente ainda € resollvel para
Seus sucessores, ou seja, se 0 ausente aparecer nos dez anos seguintes a abertura
da sucessdo definitiva ele terd direito aos seus bens no estado que estes se
encontrarem (ADIERS, 2004, p. 210).

No que diz respeito aos efeitos do reaparecimento do ausente, estes variam de
acordo com a fase da ocorréncia deste, caso 0 ausente reapareca na primeira fase,
antes da abertura da sucessdo provisoria, nada ocorre, ou seja, ele ainda é
proprietario de todos os seus bens, jA& que ndo ocorreu qualquer ato dos
interessados, se o0 ausente reaparecer durante a sucessao provisoria ele “recebera
os bens no estado em que deixou, podendo levantar caucédo prestada, na hipotese
de ter ocorrido depreciacdo ou perecimento”. Entretanto, se o ausente retorna na
terceira fase, ou seja, durante a sucessao definitiva, ele receberé os bens no estado
em que se encontram ou receberd os bens que se sub rogaram no lugar dos seus.
Por fim, caso o ausente reapareca apds 10 anos do transito em julgado da sentenca
que declarou aberta a sucessédo definitiva, ele nao tera direito a receber qualquer
bem (CHAVES; ROSENVALD, 2012, p. 372).

3.1.4 Comoriéncia

A comoriéncia ocorre quando duas ou mais pessoas falecem e ndo é possivel a
determinagcdo de quem veio a Obito primeiro, normalmente isso ocorre em
decorréncia de acidentes e/ou desastres (RODRIGUES, 2004, p. 9/10).
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E de suma importancia salientar que sé ha que se falar em comoriéncia quando os
falecidos possuem alguma relagdo sucessoria, pois certos efeitos juridicos
dependem da sobrevivéncia, pouco importando se dois individuos totalmente

desconhecidos vieram a falecer no mesmo momento.

Carlos Thompson Flores (2011, p. 249/252) suscita em seu parecer, referente a um
caso onde dois codnjuges que possuiam comunh&o universal de bens foram
comorientes ao falecerem em um acidente automotivo, que os direitos sucessorios

que, em regra, caberiam aos conjuges, ndo ocorrem.

Em que pese o parecer do autor usasse como base o Codigo Civil de 1916, o
ordenamento continua adotando tal posicionamento, conforme resta explanado no
artigo 8° do Cadigo Civil de 2002, sendo que tal artigo conceitua a comoriémcia,
determinando que “se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, nao se
podendo averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-se-ao

simultaneamente mortos”.

Diferentemente do que ocorre no ordenamento brasileiro, o direito romano
estabelecia presuncdes de premoriéncia, ou seja, quando dois sujeitos faleciam e
ndo havia meios de precisar qual morreu primeiro, normalmente em virtude de
acidentes, supunha-se que aquele que tinha maior resisténcia teria sobrevivido ao
que tinha menor resisténcia (GOMES, 2012, p. 15).

O entendimento adotado pelo ordenamento brasileiro também é utilizado pelo
Cdédigo Aleméo, pelo novo Cddigo Italiano e pelo Codigo Portugués de 1966,
entretanto, o direito francés possui entendimento semelhante ao romano,
estabelecendo presungbes de premoriéncia, baseando-se em argumentos
arbitrarios, pressupondo que a mulher morre antes do homem, que o mais velho
morre antes do novo etc (GONCALVES, 2014, p. 36).

A discussdo acerca da comoriéncia sO possui algum relevo pratico quando as
pessoas possuem vinculos sucessorios, conforme explicitado acima, isso porque tal
instituto possui 0 condao de obstar a transmissdo dos direitos e/ou dos bens, ou
seja, se um pai e um filho falecem durante um acidente, sendo comorientes, o filho
ndo herda a heranga do pai, uma vez que seria necessario que 0 mesmo
sobrevivesse (ANTEDOMENICO; FILHO, 2011, p. 162).
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Em que pese esteja-se falando de comoriéncia, obviamente € possivel que haja a
possibilidade de se determinar qual dos sujeitos veio a 6bito primeiro, afinal com as
técnicas atuais ndo € raro que se consiga chegar a tal veredicto, ndo havendo que

se falar em tal instituto neste caso.

32 O MORTO, EFETIVAMENTE, E TITULAR DE DIREITOS DA
PERSONALIDADE?

Esse capitulo tem o intuito de analisar de forma minuciosa a existéncia, ou néo, de
efetivos direitos da personalidade do morto. Em que pese diversos doutrinadores
afirmarem que o que existe é um direito dos entes queridos de suscitar eventuais

lesbes a alguns direitos do de cujus, alguns estudiosos afirmam que o titular do

direito de personalidade ainda € o morto.

E importante esclarecer que, obviamente, o falecido ndo é capaz de suscitar
eventuais lesdes a seus direitos, sendo assim, existem alguns legitimados a fazer

isso em seu lugar, o que sera analisado abaixo.

3.2.1 Direitos da personalidade do morto passiveis de lesédo

Em que pese haver uma ferrenha discussdo acerca da possibilidade ou ndo do
morto ser o efetivo titular dos direitos da personalidade, uma questéo j4 é pacificada,
tendo, inclusive, previsdo expressa no Codigo Civil, é cedi¢co que alguns atributos do

falecido podem sofrer lesdes.

A esse respeito, o Cédigo Civil de 2002, em seus artigos 12, § Gnico?, e 20, §1°8,

suscita a possibilidade de atributos do falecido serem lesionados.

1212. Pode-se exigir gue cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacédo para requerer a medida prevista neste
artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
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Assim, é necessario que faca-se uma analise acerca dos direitos da personalidade
do morto que sado passiveis de sofrer lesbes, observando direitos como honra,
imagem, privacidade/intimidade, partes separadas do corpo e casos emblematicos

gue envolvem tal teméatica.

Oportunamente, é necessario salientar que imagem e honra sdo direitos distintos,
em que pese o artigo 20 do Cdadigo Civil atrele um ao outro de forma errbnea, é
possivel que haja lesdo a imagem de um individuo sem que haja violagcdo a sua

honra e vice versa.

No que diz respeito ao direito de imagem, é possivel que haja lesdo a tal direito,
ainda que o individuo ndo mais esteja nesse plano. Tal violagdo de direito se
configuraria quando houvesse a publicagdo de uma fotografia do sujeito sem a sua
autorizagdo prévia, enquanto ainda era vivo, ou sem a autorizacdo da familia do
mesmo, por exemplo. Ainda que a fotografia ndo ferisse a honra do sujeito, sua

divulgacéo, nesse caso, seria indevida.

Ademais, existem programas na televisdo brasileira que transmitem imagens
perturbadoras de corpos alvejados por tiros, rostos desfigurados por pancadas e
outras tantas igualmente desnecessarias. E notdrio que tais imagens ndo poderiam
ser transmitidas sem a autorizacdo da familia, entretanto, por normalmente se
tratarem de familias humildes, sem o conhecimento de seus direitos basicos, nada é

feito e esses programas continuam lucrando com a desgraga alheia.

Nesse sentido, a quarta turma do Superior Tribunal de Justigca entendeu, no bojo do
Recurso Especial 1.005.278, que cabia uma indenizagdo por danos morais no
montante de R$ 7.000,00 (sete mil reais) a uma vilva que teve a imagem de seu
marido publicada, encontrando-se o0 mesmo morto e ensanguentado apds o acidente

que o vitimou.

3 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencédo da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmisséo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cbnjuge, os ascendentes ou os descendentes.
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No que diz respeito a honra, existem inUmeros casos em que a honra do de cujus é
violada, sendo possivel que os legitimados pleiteiem em Juizo a cessacgdo de tal

violacéo.

A honra € um atributo tdo importante do ser humano que existe um capitulo no
Cdédigo Penal que versa unicamente sobre os crimes contra a honra, sendo estes a

callnia, a injuria e a difamacéo.

A respeito da possibilidade de violagdo da honra do morto, é necessério analisar o
emblemético caso de Doca Street (Raul Fernando do Amaral Street), este
assassinou a tiros sua namorada, afirmando que a mesma havia ferido a sua honra,
levando-o ao desespero e forcando-o a tomar atitudes contrarias a sua vontade
(SCHREIBER, 2014, p. 74-75).

Em que pese o caso em si trate da honra, a parte que importa ainda nao chegou. Ao
sair da cadeia, apés mais de 30 anos, Doca Street langou um livro, Mea Culpa, no
qual afirmava que sua ex namorada, Angela Diniz, usava drogas e tinha relagdes
afetivas com homens e mulheres, o que o levou a assassina-la (SCHREIBER, 2014,
p. 74-75).

E notorio que no caso em andlise ha lesdo & honra da falecida, além de haver leséo
a sua intimidade e privacidade, ndo havendo duvidas acerca da possibilidade de

violagdo aos direitos da personalidade do de cujus.

No que diz respeito a lesdo a intimidade e privacidade do morto, é preciso analisar
as tao polémicas biografias, autorizadas ou nédo, sendo que estas podem violar a
intimidade/privacidade do proprio sujeito de quem se trata a narrativa, como podem

violar esses direitos de terceiros.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 166) afirma que “a revelagdo, por
exemplo, de remédios que a pessoa usa, ou de comportamentos que apenas seu
parceiro sexual pode saber, a revelacdo de doenga ou deformidade n&o perceptiveis
ou ndo visiveis” sdo caracteristicas intimas de alguém, sendo assim, a exposi¢éo de

tais aspectos violaria a intimidade e a privacidade do sujeito.

E de suma importancia salientar que a intimidade de um sujeito pode ser exposta
por ele mesmo, o que ocorre em reality shows, ou pode ser exposta por terceiros, de

forma autorizada ou nao.
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Coaduna-se de forma perfeita ao conceito trazido por Roxana o caso explanado por
Anderson Schreiber (2014, p. 154-158), intitulado de “proezas de Garrincha e a

protecéo post mortem da privacidade”.

O escritor Ruy Castro confeccionou a biografia pdstuma de Garrincha, intitulada “A
estrela solitaria”. Ocorre que, diferentemente das proezas realizadas por Garrincha
em vida, a biografia ndo se limitou a relatar a vida do jogador enquanto profissional,
narrando, inclusive, aspectos da genitdlia do mesmo (SCHREIBER, 2014, p. 154-
155).

As filhas do jogador moveram acé&o judicial objetivando a concessdo de danos
morais e materiais e o Superior Tribunal de Justica entendeu que assistia razao as
mesmas, proferindo voto no seguinte sentido “ndo deixa de merecer protecdo a
imagem e a honra de quem falece, como e fossem coisas de ninguém, porque elas
permanecem perenemente lembradas nas memorias, como bens imortais que se
prolongam para muito além da vida, estando acima desta” (SCHREIBER, 2014, p.
155).

Assim, resta demonstrada a ampla possibilidade de violar a intimidade e a

privacidade do morto.

No que diz respeito ao corpo, também é plenamente possivel que o mesmo sofra
lesbes apdés a morte do sujeito. Nesse sentido, € necessério que faca-se uma
reflexdo acerca do corpo como um todo, levando em conta também as partes

separadas do mesmo, como 6rgaos, membros, saliva, sangue, sémen etc.

E possivel, por exemplo, que ap6s a morte do sujeito o seu corpo sofra lesées
fisicas, como decapitacao, estupro, retirada de membros, retirada de 6rgaos etc. E
cedico que se os procedimentos que, supostamente, lesionem o corpo do sujeito
forem realizados para algum objetivo desejado pelo mesmo, como a doacgéo de

orgaos, ndo ha que se falar em qualquer violagéo.

Em se tratando de doagdo de 6rgdo, entende-se neste trabalho que existe uma
hip6tese em que hd uma grave violagdo a autonomia da vontade do morto, a sua

dignidade e as partes separadas do seu corpo.
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O artigo 14 do Cédigo Civil** capitaneia o entendimento de que o corpo do morto
pode ser utilizado, a titulo gratuito. Quando se fala de utilizagdo entende-se que ha a

disposicéo para doacéo de 6rgéos e de partes do corpo (DONEDA, 2007, p. 51).

Danilo Doneda (2007, p. 51) assevera que apo0s inumeros debates causados pelo
surgimento da Lei 9.434/97 (Lei de transplante de 6rgéos), fixou-se entendimento de
que é necessaria a autorizagdo da familia do de cujus para que se proceda com o
transplante, ainda que este tenha declarado, em vida, a sua intengéo de doar seus
orgaos.

Tais debates se deveram a redacédo inicial da Lei 9.434/97, que pressupunha o
consentimento por parte dos doadores, ou seja, todos os individuos seriam doadores
presumidos, sendo que tal presuncdo sO seria afastada por expressa manifestacao

de vontade em contrério, registrando isso em sua carteira de identidade ou de
habilitagdo (BORGES, 2005, p. 180).

Assim, verifica-se que atualmente a vontade do doador, manifestada em vida, é
totalmente desrespeitada, podendo a familia, ainda que tivesse ciéncia da vontade
do mesmo, ndo autorizar o transplante de 6rgaos e tecidos, por qualquer motivo que

seja.
Nesse sentido, Anderson Schreiber (2014, p. 47-48) afirma que:

E evidente o retrocesso. Exigir autorizacdo do conjuge ou parente, firmada
em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da
morte, € impor burocracia que dificulta ao extremo a via ja tormentosa do
transplante post mortem. [...] a nova redacao criada pela Lei 10.211 tem
sido interprestada no sentido de que o aval da familia se faz necessario
mesmo nos casos em que o morto tenha deixado expressa autorizagéo para
o transplante.

Tal polémica sera melhor abordada no topico a seguir, motivo pelo qual passa-se a
andlise dos posicionamentos acerca da efetiva existéncia de direitos da

personalidade dos mortos ou apenas de direitos reflexos.

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de S& (2007, p. 118-119)

afirmam néo existir qualquer direito da personalidade do morto, uma vez que tais

% Art14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢céo gratuita do proprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte.
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direitos pressuporiam a personalidade juridica, entendendo que a mesma tem fim

com o advento da morte, entendimento este que néo € pacifico na doutrina.

Em sentido contrario, Fredie Didier afirma que a morte marca o fim da pessoa
natural e ndo da personalidade juridica, fazendo mencdo ao enunciado n°® 1 do
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, STJ, que
prevé que os direitos deferidos ao nascituro alcangam o natimorto, no que concerne
a direitos da personalidade. Assim, Didier completa seu raciocinio afirmando o

seguinte:

Assim como € possivel atribuir capacidade juridica a nao-concebidos
(nondum conceptus, art. 1.799, I, CC), nada impede que o legislador impute
a personalidade juridica uma ultra eficacia, para além da vida do sujeito de
direito.

Se essa interpretacdo estiver correta, e me parece que esteja, sera preciso
rever alguns dogmas. Se o morto é sujeito de direito, a personalidade néo
se encerra com a morte. Se o morto € sujeito de direito, tem capacidade de
ser parte.
A teoria dos sujeitos de direito e, por consequéncia, a dos sujeitos
processuais, precisa ser atualizada.

Assim, parece mais razoavel defender que o morto seja titular de direitos da
personalidade, uma vez que, conforme restou demonstrado acima, os direitos do

mesmo podem sofrer lesdes e as figuras legitimadas abaixo podem suscita-las.

3.2.2 Legitimados a suscitar eventuais leses aos direitos da personalidade do

morto

No que diz respeito aos legitimados a suscitar eventuais lesdes aos direitos da
personalidade do morto, Flavio Tartuce afirma que é possivel que as mesmas

pleiteiem em juizo reparacdo pelos danos causados a personalidade da pessoa

falecida pelo fato das mesmas sofrerem danos ricochetes.

Entretanto, conforme restou retratado no tépico acima, é preferivel coadunar-se com
o entendimento preconizado por Fredie Didier, defendendo que o0 morto

efetivamente é titular de direitos da personalidade, uma vez que é atribuida

personalidade juridica ao natimorto, que ndo deixa de ser um de cujus.

Os legitimados para suscitar os danos aos direitos da personalidade do de cujus

estdo previstos nos artigos 12, § unico, e 20, §1° do Cddigo Civil, ja vistos acima.
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O paragrafo Unico do artigo 12 do Cdédigo Civil fala em conjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau, enquanto que o
paragrafo primeiro do artigo 20 fala apenas em cdnjuge, ascendente e descendente,

excluindo completamente os colaterais de até quarto grau.

Com relacéo a tal distingdo, Flavio Tartuce afirma que néo existiria qualquer motivo
plausivel para que os colaterais de até quarto grau perdessem sua legitimidade nas
ofensas a imagem e a honra do morto, ja que eles seriam sujeitos legitimados para

suscitar qualquer lesdo a outro direito da personalidade, com excecédo destes dois.

Ainda com relacdo a lacuna deixada pela Codigo Civil, DONEDA (2007, p.49) afirma

gue o enunciado 5 da Jornada de Direito Civil trouxe a seguinte previsao:

Arts. 12 e 20: 1) as disposi¢des do art. 12 tém carater geral e aplicam-se
inclusive as situacdes previstas no art. 20, excepcionados 0s casos
expressos de legitimidade para requerer as medidas nele estabelecidas; 2)
as disposictes do art. 20 do novo Cdédigo Civil tém a finalidade especifica
de regrar a projecdo dos bens personalissimos nas situacdes nele
enumeradas. Com excecdo dos casos expressos de legitimacdo que se
conformem com a tipificacdo preconizada nessa norma, a ela podem ser
aplicadas subsidiariamente as regras instituidas no art. 12.

Note-se que o enunciado 5 assevera o quanto previsto pelo Codigo Civil, ou seja,
quando houver lesdo a imagem e a honra do morto s6 seréo legitimados o c6njuge,
0s ascendentes e os descendentes, ficando excluidos os colaterais de até quarto

grau.

A esse respeito, Anderson Schreiber (2014, p. 155) afirma que ao eleger os
legitimados para suscitar tais lesdes aos direitos do morto o Codigo Civil seguiu a
mesma trilha das sucessdes, o0 que, segundo 0 mesmo, seria muito perigoso, ja que
nao sao raros os conflitos existentes com relacdo as biografias péstumas, ja que os
interesses dos herdeiros dos falecidos em grande parte das vezes sédo meramente

patrimoniais.

SCHREIBER (2014, p. 155-156) ainda afirma que seria necessério superar essa
associacdo indevida feita pelo Cddigo Civil, possibilitando a todos aqueles que

tivessem legitimo interesse a defesa dos direitos da personalidade do morto.

Existe outro problema referente aos artigos retro mencionados, ndo ha nenhuma
meng¢&o ao companheiro, ficando 0 mesmo, a priori, afastado da lista de legitimados

a suscitar lesbes ao companheiro morto.
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Em que pese o Coadigo Civil ndo traga previsdo no sentido de comtemplar o
companheiro como sendo legitimado, grande parte da doutrina entende que o
companheiro seria tdo legitimado quanto o conjuge, a exemplo de Cristiano Chaves
e Nelson Rosenvald (2013, p 243).

Nesse sentido, o enunciado n° 275, da IV Jornada de Direito Civil, trouxe a previsao
de que o rol de legitimados exposto acima também engloba o companheiro,
coadunando-se com o quanto defendido pela maior parte dos doutrinadores do
ordenamento juridico brasileiro (SCHREIBER, 2014, p. 155).

Em que pese a grande maioria dos doutrinadores brasileiros entendam que o
companheiro é igualmente legitimo para pleitear ressarcimento pelos danos
ocasionados aos direitos da personalidade do morto, existem alguns autores que

ndo concordam com tal posicionamento.

José de Oliveira Ascensao (2007, p. 164-165) afirma que o companheiro s6 poderia
fazer parte do rol de legitimados em duas situacdes. A primeira seria quando este
fosse o Unico sucessor, cabendo ainda um condicionamento™. A segunda hipétese
se daria quando “o dano material também adviesse da lesdo a personalidade -
restrita a legitimidade apenas a relagdo do aspecto patrimonial — demonstrando-se
gue o mesmo repercutiu sobre o patriménio adquirido onerosamente durante a uniéo

estavel”.

Ante todo o exposto, verifica-se que ndo ha qualquer celeuma no que tange a
legitimidade dos ascendentes e descendentes, uma vez que estes estdo

expressamente previstos no Codigo Civil.

Entretanto, h4 uma grande celeuma no que diz respeito aos colaterais de até quarto
grau, sendo que estes sdo legitimados a suscitar lesdes aos direitos da
personalidade do morto, com excec¢ao dos direitos a imagem e a honra, o que, é, no
minimo, ilégico.

Ademais, no que diz respeito ao companheiro, ndo h& previsdo expressa da
legitimidade do mesmo, entretanto, a esmagadora maioria da doutrina brasileira
entende ser o mesmo tdo legitimo quanto o conjuge, entendimento este que parece

bastante razoavel.

15 Tal autor ainda afirma que o companheiro s6 teria legitimidade se a interpretacéo dada aos artigos
1.790, IV, e 1.844 do Cédigo Civil fosse benéfica ao mesmo.
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4 A LElI DE TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS (9.434/97) E SUA
RELACAO COM OS DIREITOS DA PERSONALIDADE APOS A MORTE

Com esse capitulo busca-se discutir a tdo polémica Lei de transplante de 6rgdos e
tecidos, mais especificamente, o tratamento que a mesma confere aos transplantes
de orgaos e tecidos post mortem, relacionando as disposicdes da mesma com 0s

direitos da personalidade em espécie, como direito ao corpo.

Faz-se mister ainda verificar eventual lesdo a autonomia privada do sujeito,

obviamente, aquela que o0 mesmo possuia em vida.

Nesse sentido, importante salientar que desde a antiguidade existe mencgédo a
transplantes, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2013, p. 338-339) cita
os hindus, os chineses (que datam de 300 anos antes de Cristo), 0s egipcios, 0s
gregos e até os santos Cosme e Damido, informando que nos escritos destes ha
referéncia a transplantes, sejam de dentes, de 6rgdos, de pele ou de partes do

corpo.

Antes da lei retro mencionada houveram outras tentativas legislativas no sentido de
tratar sobre esse assunto, citando-se a Lei 4.280/63, 5.470/68 e 8.489/92,
entretanto, com o surgimento da Lei 9.434/97, que versa especificamente sobre o
transplante de 6rgéos e tecidos, o ordenamento brasileiro tratou de forma muito mais
contundente sobre o assunto, ainda que a mesma ainda possua algumas falhas
(MALUF, 2013, p. 342).

Ademais, ao surgir, a Lei 9.434/97 trouxe consigo uma previsdo que causou O
descontentamento de grande parte dos juristas, médicos e civis, sendo a mesma

analisada a seguir.

7

Ante todo o exposto, é notério que com o advento da lei atual surgiram grandes
avangos no que concerne aos transplantes, sendo necessério tratar da mesma de

forma mais detida, observando quais as falhas e acertos da mesma.
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4.1 DA AUTORIZACAO PARA A DOACAO POST MORTEM

A esse respeito, € necessario que fagam-se diferencia¢des acerca dos momentos do
surgimento da lei e do momento atual, demonstrando quais as falhas apontadas

naquele periodo e quais sdo sinalizadas hodiernamente.

Ademais, € preciso analisar quem € o responséavel por anuir com a doacdo dos
orgaos, na verdade, faz-se imperiosa a andlise de qual deveria ser a manifestacdo
de vontade mais importante, a do atual de cujus, que declarou sua vontade de doar
seus 6rgdos em vida, ou a de seus parentes, que ndo desejam realizar a doagéo,

em que pese saibam da vontade do falecido.

4.1.1 Antes e depois da alteracdo do paragrafo 4° da Lei 9.434/97

A lei 9.434/97 surgiu acompanhada de uma forte polémica que causou alvorogo nos
ambitos juridico, médico, religioso e na propria sociedade como um todo. O artigo
4°'® da mesma trazia uma presuncéo de que todos os individuos seriam doadores de
orgdos, devendo o0s mesmos, caso ndo quisessem ficar em tal posicéo,

manifestarem-se contrariamente (BORGES, 2005, p. 180).

Em relacdo & doacdo de o6rgdos, Maria Helena Diniz (2011, p. 378) aponta a
existéncia de quatro modelos distintos ao redor do mundo, sendo eles o do
consentimento, o da informagdo, o da declaracdo obrigatéria e o da

oposicao/dissentimento ou do consentimento presumido.

O modelo do consentimento seria utilizado nos Estados Unidos, no México, no Brasil
(atualmente) e em diversos outros paises. Segundo a autora este sistema “exige a
anuéncia expressa do doador ou de sua familia. Pelo principio do consenso
afirmativo cada um deve manifestar a vontade de doar ou nédo seus tecidos e 6rgaos

para fins terapéuticos de transplante” (DINIZ, 2011, p. 378).

% salvo manifestacdo de vontade em contrario, nos termos dessa Lei, presume-se autorizada a
doacéo de tecidos, 6rgdos ou parte do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica
post mortem.
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Maria Helena (2011, p. 388) afirma que o sistema da informacé&o seria seguido na
Italia e neste, apds a morte do sujeito, a familia seria informada da intengéo de doar

seus 0rgéos e tecidos para fins de transplantes.

“O da declaracdo obrigatéria, calcado em um estrutura binaria de consentimento e
oposicao, restando ao legislador a disciplina do eventual significado em siléncio”
(DINIZ, 2011, p. 378).

Por fim, o modelo da oposigéo/dissentimento ou do consentimento presumido prevé
que para haver o afastamento da doagéo de 6rgédos post mortem é necessario que
haja oposicao a esta por parte do doador, em vida, sendo adotada por paises como

Franca, Bélgica, Dinamarca, Austrélia etc (DINIZ, 2011, p. 378).

Nesse sentido, verifica-se que ao tempo da promulgagcédo da lei n° 9.434/97 o
sistema adotado pelo Brasil era o do consentimento presumido, entretanto, muitas

foram as criticas a esse posicionamento por parte do legislador brasileiro.

Em virtude do nimero de criticas, houve o reexame dos dispositivos de tal lei, tendo
surgido a medida provisoria n°® 1.718, de 06 de outubro de 1998, que acresceu o
paradgrafo 6° ao artigo 4° da lei. Tal paragrafo previa que “Na auséncia de
manifestacdo de vontade do potencial doador, o pai, a mée, o filho ou o conjuge
poderd manifestar-se contrariamente a doagao, o que sera obrigatoriamente acatado
pelas equipes de transplante e remogdo” (FREIRE DE SA; NAVES, 2011, p.298).

Entretanto, segundo Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira
Naves (2011, p.298) a alteracéo feita pela medida provisoria ndo supriu de forma
permanente os questionamentos, deixando espaco para novos debates, assim,
surgiu a Lei n® 10.211/01.

A Lei 10.211/01 trouxe inumeras inovagles significativas, mas uma das mais
importantes foi a alteragcdo do artigo 4° da Lei 9.434/97, suprimindo a necessidade
de indicar expressamente o0 seu carater de doador ou ndo, uma vez que tal

exigéncia violava diversos principios constitucionais (MALUF, 2013, p. 344).
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Da analise do novo artigo 4°, verifica-se que além da retirada da necessidade de
expressa negativa do sujeito de ser doador de 6rgdos, € preciso que a familia anua

com a doagéao.

Ante o exposto, verifica-se que a modificagéo trazida pela Lei n° 10.211/01 trouxe
vantagens, uma vez que é possivel ao sujeito optar ou ndo pela possibilidade de
doar seus O6rgdos apOs a sua morte, entretanto, essa modificacdo trouxe alguns

aspectos negativos também.

Anderson Schreiber (2014, p. 47), em sentido contrario, entende que a modificacéo
do artigo 4° da lei de transplantes foi um flagrante retrocesso, uma vez que
condicionou a retirada dos 6rgédos do falecido a anuéncia de sua familia, ainda que

este tenha expressado sua vontade, em vida, de doar seus 6rgaos.

Tal autor ainda afirma que as modificagdes trazidas pela lei n° 10.211/01 quase
inviabilizaram a realizacdo dos transplantes, suscitando o exemplo do artigo 9°*® da
Lei 9.434/97, que foi modificado, dificultando o transplante inter vivos entre
individuos que ndo possuam relagdo consanguinea, sendo necesséria, para tal

doacéo, a autorizagao judicial.

Assim, ante todo o exposto, ainda se verifica 0 descontentamento de alguns
doutrinadores com a Lei 9.434/97, principalmente pelo motivo que sera analisado no

topico seguinte.

" Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou
outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacdo do cdnjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.

8 Art. 92 E permitida a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, érgdos e partes
do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes em cénjuge ou parentes
consanguineos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4° deste artigo, ou em qualquer outra
pessoa, mediante autorizacdo judicial, dispensada esta em relacdo a medula éssea.
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4.1.1.1 Doacdo de 6rgdos e tecidos post mortem por parte de incapazes e de

individuos sem identificacdo

No que diz respeito aos incapazes, o artigo 5°*° da lei de transplantes condiciona a
remocgao post mortem dos 6rgéos dos sujeitos considerados juridicamente incapazes
a autorizacdo expressa de ambos os pais ou dos responsaveis legais (BORGES,
2005, p. 181).

Em relacdo as incapacidades, estas podem ser relativas ou absolutas, conforme
disciplinado nos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil’®, entretanto, como o legislador n&o
identificou qual o seria o grau de incapacidade que mereceria tal protecdo, sendo
precisa a autorizacdo dos pais, qualquer incapaz, seja absolutamente ou
relativamente, ndo pode dispor, por vontade propria, sobre a doacdo de seus 0rgaos

e tecidos apds a sua morte.

Ademais, da leitura do artigo verifica-se que € necesséario que haja a anuéncia de
ambos os pais, em caso de divergéncia ndo podera haver a doagéo dos 6rgédos do
descendente, ainda que o mesmo tenha afirmado, em vida, que desejava se

declarar doador de érgaos.

Por fim, no que diz respeito aos incapazes, é de suma importancia salientar que o
legislador disciplinou a possibilidade dos pais e dos responsaveis legais versarem
sobre a doacéo por parte do incapaz, ou seja, apenas estes podem decidir acerca

do destino dos 6rgaos, ndo podendo qualquer outro familiar dispor a esse respeito.

9 Art. 5° A remocdo post mortem de tecidos, 6rgéos ou partes do corpo de pessoa juridicamente
incapaz podera ser feita desde que permitida expressamente por ambos 0s pais, ou por Sseus
responsaveis legais.

20 Art. 32 S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitOria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4% S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de 0s exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial.
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No que diz respeito aos individuos que morrem sem qualquer identificagdo, o artigo
6°* da lei 9.434/97prevé que é vedada a remogao post mortem de 6rgéos, tecidos e
partes do corpo do mesmo (FREIRE DE SA; NAVES, 2011, p. 299).

Entende-se que tal vedagéo é acertada, uma vez que existem grupos de individuos,
tais como os moradores de rua, por exemplo, que tendem a ser de classes baixas,
muitas vezes sequer possuindo qualquer familiar. Assim a ocultacdo de seus
documentos e identidades, acaso os mesmos tivessem, seria extremamente facil, o

que poderia impulsionar tais comportamentos.

No caso de tal préatica vir a ocorrer, o instituto dos transplantes de 6rgéos, tecidos e
partes do corpo post mortem, que beneficia tantas pessoas, cairia em descrédito e

se tornaria algo indesejado.

4.1.2 Possibilidade de desrespeito a vontade do de cujus

Conforme restou observado no tépico anterior, com a modificacao do artigo 4° da lei
9.434/97 a vontade do morto poderia ser tranquilamente descartada por seus
familiares, bastava que os mesmos ndo anuissem com o transplante de érgaos e

tecidos.

Nesse sentido, diversos doutrinadores entendem que a alteracéo a tal artigo deveria
ter sido realizada, uma vez que a presuncgao de todos os individuos serem doadores

parecia impositiva e abusiva, mas ndo concordaram com a modificagao realizada.

A esse respeito, Anderson Schreiber (2014, p. 47-48) afirma que:

E evidente o retrocesso. Exigir autorizacdo de conjuge ou parente, firmada
em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da
morte, € impor burocracia que dificulta ao extremo a via ja tormentosa do
transplantes post mortem. Pior: como restou vetado o paragrafo Unico que
dispensava a autorizacéo dos familiares para a retirada de 6rgdos diante de
registro feito em vida pelo préprio falecido, a nova redacgédo criada pela Lei
10.211 tem sido interpretada no sentido de que o aval da familia se faz
necessario mesmo Nnos casos em que o morto tenha deixado expressa
autorizacdo para o transplante.

Impende salientar que a imposi¢cdo do consentimento da familia parece néo ser o

bastante, sendo necessérias, ainda, duas testemunhas presentes a verificacdo da

2L Art. 6° E vedada a remocao post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoas hdo
identificadas.
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morte, o que dificulta ainda mais os transplantes, sendo estes de suma importancia

para o ordenamento brasileiro.

Normalmente os Obices das familias dos falecidos quanto a doacédo de 6rgéos e
tecidos € de cunho religioso, uma vez que a doacéo é tida pela coletividade como

ato de amor ao proximo e de generosidade.

E se a familia é seguidora de uma religido que prega a ndo doacdo de 6rgdos e o
falecido ndo era signatario da mesma? E se o de cujus, ainda que signatario da
religido, deixasse expressa a sua vontade de doar seus O6rgdos ao morrer? Seria
justo sobrestar de forma completa a vontade do falecido, em se tratando do seu

corpo, ainda que morto?

Tais questionamentos serdo respondidos no topico abaixo, restando clara a posicéo

adotada neste texto.

4.2 NECESSIDADE DE CUMPRIMENTO DA VONTADE DO DOADOR EM VIDA
SOB PENA DE VIOLOACAO A AUTONOMIA PRIVADA, AO DIREITO AO
PROPRIO CORPO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme abordado no tépico acima, a vontade do de cujus pode ser
completamente desconsiderada, ainda que tenha sido manifestada de forma valida,

em vida.

Ocorre que, é notério que tal entendimento viola o direito ao préprio corpo do sujeito,
violando ainda a sua dignidade humana e sua autonomia privada, ainda que o
mesmo encontre-se morto a época do transplante. A esse respeito é necessario que

fagcam-se algumas consideragodes.

A dignidade da pessoa humana € um dos principios basilares do ordenamento
brasileiro, um dos fundamentos da Republica, tendo, inclusive, previsdo no artigo
19?2 11, da Constituicdo Federal de 1988.

ZArt. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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Inimeros filosofos ja se propuseram a conceituar a dignidade da pessoa humana,
tais como Emmanuel Kant e Ingo Wolfgang Sarlet, afirmando, respectivamente, “que
a pessoa é sempre um fim em si mesmo e nunca um meio” e que a dignidade da
pessoa humana seria “uma qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser
humano, o valor proprio que identifica o ser humano como tal”, ambos citados por
Anderson Schreiber (2014, p. 8).

Anderson Schreiber (2014, p.8-9) ainda afirma que poucos conceitos possuem
nogdes tdo fluidas, asseverando que “mais importante do que a conceituagédo é a
compreensdo do propésito da sua incorporacdo ao ordenamento juridico: proteger a

condi¢do humana, em seus mais genuinos aspectos e manifestagfes”.

Assim, resta evidenciado que tal principio foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro com o objetivo precipuo de proteger as pessoas humanas, tendo tal

conceito relagdo extremamente proxima com os direitos da personalidade.

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 159) iniciam seu
capitulo que trata sobre os direitos das personalidade trazendo importantes
reflexdes acerca da dignidade da pessoas humana, por considerarem que sem estas
“a andlise da teoria da personalidade e dos efeitos dela decorrentes tornar-se-ia

vazia, caindo em verdadeiro marasmo formalista, despido de significado concreto”.

Tais autores (2012, p. 161) ainda afirmam que:

[...] sobreleva sublinhar que a dignidade da pessoa humana, enquanto o
valor juridico maximo do sistema, traz consigo, naturalmente, uma dupla
face: de uma lado, tem uma eficacia positiva e, de outra banda, uma
eficacia negativa. A eficacia positiva serve para vincular todo o tecido
normativo infraconstitucional a afirmacdo da dignidade. Ou seja, sao
impostas obrigacdes ao Estado e aos particulares para a afirmacéo da
dignidade. A outro giro, a sua eficacia negativa serve de restricdo, ao
Poder Publico e as pessoas como um todo, ao exercicio de determinados
direitos.

Assim, ndo restam dulvidas acerca da intrinseca relagdo que existe entre os direitos
da personalidade e a dignidade da pessoa humana, uma vez que atualmente n&ao
basta que o sujeito possua o direito a vida, & necessario que 0 mesmo possua uma

vida digna.

(-]

Il - a dignidade da pessoa humana;
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No ramo do biodireito, que é aquele que trata dos transplantes de 6rgéos e tecidos,
a dignidade da pessoa humana é ainda mais evidente, uma vez que neste ramo fica

claro o quanto € necessario que haja a prote¢do as pessoas.

A respeito desse tema, Maria Helena Diniz (2011, p. 41) afirma que “a imposi¢éao de
limites & moderna medicina, reconhecendo-se que 0 respeito ao ser humano em
todas as suas fases evolutivas (antes de nascer, no nascimento, no viver, no sofrer e

no morrer) s6 é alcancado se estiver atento a dignidade humana”.

De tudo quanto exposto, depreende-se que o principio da dignidade da pessoa
humana é um dos mais importantes principios existentes no ordenamento juridico
brasileiro, entretanto, muitas vezes o mesmo é utilizado e aplicado de forma errbnea

e injustificada, uma vez que possui uma grande abrangéncia.

Apos a tentativa de conceituac@o do principio da dignidade da pessoa humana, a
qual é falha, por ndo existir conceito fechado acerca de tal principio, € de suma
importancia salientar que o mesmo acaba englobando também a autonomia privada
dos sujeitos, outro conceito que possui intrinseca relagdo com os direitos da

personalidade

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 164) afirmam que:

Em quadro conclusivo, é licito reverberar que o reconhecimento da
fundamentalidade da dignidade da pessoa humana produz como
consectario l6gico a reapreciagdo (em outras palavras, uma revisita) dos
velhos institutos (e dogmas) civilisticos, dentre os quais, a personalidade
juridica, a autonomia da vontade, o patrimonio, o contrato a propriedade e a
familia.

Ainda a esse respeito, André Ramos Tavares (2013, p. 441-442) afirma que:

[...] a dignidade do homem nao abarcaria tdo somente a questdo de o
Homem ndo poder ser instrumento, mas também, em decorréncia desse
fato, de o Homem ser capaz de escolher seu préprio caminho, efetuar suas
proprias decisdes, sem que haja interferéncia direta de terceiros em seu
pensar e decidir, como as conhecidas imposi¢des de cunho politico-eleitoral
(voto de cabresto), ou as de conotacdo econbmica (baseada na
hipossuficiéncia do consumidor e das massas em geral), e sem que haja,
até mesmo, interferéncias internas, decorrentes dos, infelizmente usuais,
vicios.

Ante o exposto, resta demonstrada a intima ligagdo existente entra a dignidade da
pessoas humana e a autonomia privada dos sujeitos, sendo esta decorrente
daquela. Infere-se ainda que a vontade dos individuos € importantissima, devendo
ser levada em consideracéo, o que ndo ocorre no caso dos transplantes de 6rgéos e

tecidos, ponto este que sera melhor abordado posteriormente.
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Nesse sentido, Roxana Borges (2005, p. 50) afirma que “a autonomia privada € um

dos principios fundamentais do direito privado.”. A mesma ainda afirma que:

A autonomia privada ndo se resume a iniciativa econdbmica nem a
autonomia contratual, pois abrange, também, situacbes subjetivas
existenciais, como, por exemplo, transplantes, doacdo de espermas e
ovulos, cessdo do uso da imagem, da voz. [...]

Portanto, os atos de autonomia privada acontecem em areas diversas, ndo
apenas no ambito econémico. Quando a negociagdo é sobre interesses nédo
patrimoniais, os atos de autonomia privada normalmente estao relacionados
com os direitos da personalidade. E o que ocorre na atuacéo da autonomia
privada sobre doacdo de sangue, doacdo de oOrgédos, cessdo de uso de
imagem e de nome, cessao de direitos sobre a privacidade e a intimidade,
dentre outros.

Conforme restou referenciado acima, a dignidade da pessoa humana e a autonomia
privada estdo intimamente relacionadas com os direitos da personalidade e com a
doacéo de orgédos e tecidos, passando-se a analisar o direito ao préprio corpo, que

inclui o direito ao corpo morto.

A esse respeito, Adriana Maluf (2013, p. 96-97) afirma que o direito a integridade
fisica engloba o direito a vida e os alimentos, ao corpo vivo e ao corpo morto. A
autora assevera ainda que é importante que as discussdes no prisma do biodireito
sejam bem fundamentadas, de forma a propiciar a correta aplicacdo do principio da

dignidade neste ramo, visando a protecdo do ser humano.

Ademais, seriam direitos fisicos da personalidade o direito ao uso do corpo e de
suas partes descartaveis e regeneraveis (MALUF, 2013, p. 100), ou seja, o doador
de orgaos e tecidos, que tivesse declarado em vida essa sua vontade, deveria ter a
mesma respeitada, caso contrario haveria lesdo a sua autonomia privada, dignidade

e direito ao corpo, ainda que morto.

E muito importante notar que inimeros autores que escrevem acerca de direitos da
personalidade ou biodireito destacam que as partes separadas do corpo séo téo
importantes quanto o proprio corpo como um todo, destacando que aquelas que séo
passiveis de regeneracdo, tais como figado, sangue, esperma, etc, ou aqueles

orgaos duplos, como os rins, podem ser doados, gratuitamente.

A esse respeito, Maria Helena Diniz (2011, p. 344-345) afirma que as partes
separadas do corpo (vivo) sdo consideradas como coisas e sdo de propriedade
daquele sujeito do qual se destacaram, podendo o mesmo dispor destas, desde que
gratuitamente, desde que ndo afete sua integridade fisica, conforme preconiza o

préprio Cédigo Civil.
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Assim, verifica-se que o sujeito pode, em vida, doar partes separadas do seu corpo,
desde que isso ndo o prejudique, ou seja, 0 mesmo pode dispor do seu corpo,

devendo, obviamente, ser respeitada a sua vontade.

Se o0 sujeito pode doar alguns de seus 6rgdos e tecidos em vida, devendo ser
respeitada a sua autonomia e seu direito a disposicéo do seu préprio corpo, porque
tal tratamento ndo pode ser adotado também no caso em que o sujeito veio a 6bito,

mas deixou claro que desejava tornar-se doador?

E notdrio que a atual redacdo da Lei de Transplantes de Orgdos e Tecidos viola
frontalmente a autonomia privada do sujeito, além de violar a sua dignidade e o seu
direito personalissimo ao proprio corpo, ainda que morto, devendo ser considerada a

vontade que o sujeito expressou em vida.

Corroborando para o quanto descrito neste paragrafo, Anderson Schreiber (2014, p.
48-51) afirma que:

Tal interpretacdo (a interpretacdo de que a familia decide se havera ou nao
doacéo dos érgaos e tecidos do morto) subordina a autonomia corporal do
individuo a vontade de terceiros, atribuindo a cbnjuges e parentes um
inusitado “direito sobre o corpo alheio”, capaz de prevalecer mesmo contra
a vontade do falecido. Trata-se de grave atentado contra o valor
constitucional da dignidade humana, que pressupbe a plena
autodeterminacgédo individual em tudo aquilo que ndo gere risco para si ou
para a coletividade. Subordinar a vontade do doador em matéria corporal
[...] ao consentimento de cdnjuge ou parentes (no caso da disposi¢cao post
mortem) é desconsiderar a vontade individual naquilo que possui de mais
proprio e intimo: a sua autonomia corporal.

(]

Como revela o art. 14 do Cddigo Civil, a morte ndo faz cair por terra a
destinacdo que a pessoa pretendia atribuir a seu corpo. Sua vontade,
manifestada em vida por diversas formas, prevalece sobre a intencdo dos
familiares e do Estado. Respeitadas as normas de salde publica, a
personalidade do morto ha de ser o guia para a solugdo dos conflitos
surgidos em torno do uso do seu cadaver.

Ha ainda manifestacdo no sentido de que em qualquer caso a vontade manifestada
em vida pelo titular deve ser respeitada, sendo mais seguro que o0 mesmo a deixe
expressa por escrito, entretanto, caso isso ndo ocorra, € possivel que a sua vontade
seja “reconstruida”. Ademais, a auséncia de manifestacdo escrita do doador n&o
legitima a familia do mesmo a tomar decisdes contrarias a sua vontade
(SCHREIBER, 2014, p. 50).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p. 213-214) também defendem o

entendimento de que deve ser respeitada a vontade do titular dos 6rgaos e tecidos,
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devendo ser levada em consideragéo a vontade dos familiares apenas nos casos em

que o falecido quedou-se silente.

A esse respeito, 0 enunciado 277%% da IV Jornada de Direito Civil previu que nos
casos em que o doador se manifestasse de forma expressa, tal manifestacao sera

levada em consideragdo, sobrepondo-se a vontade dos parentes.

O fato € que o caminho escolhido pela Lei 9.434/97 ndo respeitou a autonomia
privada dos doadores, uma vez que a vontade dos mesmos pode ser
completamente desconsiderada pelos seus familiares. O ordenamento juridico
brasileiro privilegia principios como dignidade da pessoa humana e autonomia

privada, ndo podendo simplesmente haver a desconsideragdo dos mesmos.

Para que haja o respeito a vontade do doador, é necesséario que o mesmo busque
formas de efetivar os seus desejos, manifestando expressamente a sua vontade de
dispor de seus 0Orgéos e tecidos ap0s a sua morte. Para isso 0 mesmo pode realizar
um testamento vital, declarar-se doador de O6rgdos para o maior numero de
individuos possiveis, principalmente para seus familiares, requerendo que o0s

mesmos respeitem a sua vontade.

Ante todo o exposto, conclui-se afirmando que é imprescindivel que haja o respeito a
vontade manifestada pelo doador em vida, ndo podendo a mesma simplesmente ser

suprimida.

E importante também que o doador procure meios habeis para efetivar a sua

vontade, tais com os descrito acima.

4.3 ANALISE DA OBRA “HOLOCAUSTO BRASILEIRO” A LUZ DA LEI 9.434/97

Holocausto Brasileiro (2013) é uma obra escrita por Daniela Arbex, jornalista que
decidiu reviver uma das maiores tragédias que existiram no Brasil, sendo que esta é,
de forma surpreendente, desconhecida para tantos brasileiros. Trata-se de um livro

que ilustra uma realidade hostil, degradante e até mesmo impensavel no maior

2 277 — Art.14. O art. 14 do Codigo Civil, ao afirmar a validade da disposicio gratuita do proprio

corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte, determinou que a manifestagédo
expressa do doador de 6rgdos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a
aplicacdo do art. 4° da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipotese de siléncio do potencial doador.
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hospicio do Brasil, o Centro Hospitalar Psiquiatrico de Barbacena, conhecido como

Colbnia e localizado em Barbacena, uma cidade mineira.

O nome do livro, & primeira vista, causa impacto, uma vez que o holocausto nazista
€, até os dias atuais, considerado como a maior tragédia ja vivida pela humanidade,
entretanto, com o passar das paginas, se comeca a verificar que ndo se trata de
exagero, ja que nos periodos de maior lotagcdo no hospicio, chegavam a morrer

diariamente 16 pessoas.

Nesse sentido, calcula-se que em torno de 60 (sessenta) mil pessoas morreram no
hospicio, em virtude do total abandono a que eram submetidas, muitas vezes
bebiam sua prépria urina, 4gua do esgoto que corria dentro do Colbnia, a comida era
extremamente ruim, sem nutrientes, motivo pelo qual o termo “holocausto” é

terrivelmente adequado para narrar o0 presente acontecimento.

O livro foi construido com base no depoimento de ex internos, ex funcionarios, ex
médicos e de jornalistas que presenciaram o horror que encontrava-se dentro das
paredes do Colonia. E dividido em capitulos que versam sobre diferentes historias,
alguns tratam sobre a vida dos “loucos” dentro do internamento, outros sobre a vida
de alguns dos poucos sobreviventes fora do hospicio, menos de 200 (duzentos),
existindo ainda histérias diferentes, a exemplo da que conta o que acontecia com 0s

Ccorpos dos mortos.

Daniela Arbex ndo foi a Unica que escreveu sobre os absurdos que ocorriam no
manicémio, em 1961 a revista “O Cruzeiro” evidenciou a rotina do Colbnia, o titulo
da matéria era “A Sucursal do Inferno”, em 1979 um repoérter e um fotografa
publicaram a reportagem “Os pordes da Loucura”, no “Estado de Minas”. Houve
ainda um documentéario, filmado em 1979, denominado de “Em nome da razao”,

sendo que este tornou-se um simbolo da luta antimanicomial.

Entretanto, a realidade do Colénia sé comecaria a mudar, de forma lenta e gradual,
a partir dos anos 80, sendo que Daniela Arbex fez com que as vitimas da tragédia
de Barbacena, sendo estas homens, mulheres, criangcas e idosos fossem

eternizados na histdria brasileira.

E importante salientar que muitos dos sujeitos que encontravam-se internados no
Coldnia ndo eram acometidos de problemas mentais que justificassem medida tdo

extrema, pior, muitos nao eram sequer doentes mentais. Esses individuos eram
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enviados para o manicémio através do “trem de doido”, expressao adotada pelos
proprios funcionérios para designar o trem que chegava abarrotado de pessoas que

tinham sido enviadas para Barbacena pelas mais variadas razoes.

Alguns dos internos eram acometidos por esquizofrenia, epilepsia e outros
transtornos que devem ser tratados de maneira especifica, o que, obviamente, ndo
ocorria. Outros tantos ndo apresentavam nenhuma doenga mental, sendo
prostitutas, homossexuais, alcoodlatras, individuos que tinham seus documentos
extraviados, meninas estupradas por seus patroes, esposas e filhas de fazendeiros,
as esposas eram enviadas porque os fazendeiros desejavam ficar com suas
amantes e as filhas porque perderam a virgindade antes do casamento. Estima-se

que 70% (setenta por cento) dos internos néo apresentava qualquer doenga mental.

Foram relatados casos em que uma mulher foi internada porque estava triste, um
homem permaneceu sem falar por vinte e um anos porque esqueceram de perguntar
se o0 mesmo falava, sendo taxado como mudo, as mulheres que tinham filhos n&o
podiam ficar com os mesmos, sendo os bebés arrancados dos bragos das mesmas
e designados para uma familia adotiva, sendo que muitos ndo sabiam da sua

verdadeira historia.

Muitos dos internos comiam ratos, bebiam urina e agua de esgoto, as internas
gravidas passavam fezes na barriga para que ninguém se aproximasse, entretanto,
apds o parto os bebés eram levados embora. Em noites de extremo frio, para se
aquecer, os moradores se amontoavam, sendo que os que ficavam em baixo
normalmente morriam. Suas roupas eram retiradas e muitos deles passavam a vida
nus. Assim, no interior do coldnia se morria de fome, de frio, de sede, de doencgas e

de outros tantos meios.

A lobotomia e os eletrochoques também eram utilizados no Coldnia. A primeira
consiste em um intervencao cirdrgica no cérebro do paciente, muitas vezes retirando
partes do mesmo. Os eletrochoques eram utilizados como puni¢gdo aos internos que
se comportassem mal, sendo aplicado sem nenhum cuidado com a voltagem. Em
decorréncia desses dois procedimentos, inUmeras pessoas morriam, j& que ambos

eram feitos sem nenhum asseio e cuidado.
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Os eletrochoques causavam convulsédo e depois de um tempo as vitimas viravam
algozes, ou seja, os proprios internos ajudavam a aplicar a penalidade nos outros

residentes.

Como existiam épocas em que a lotagdo era demasiadamente grande, existiam
pavilhdes em que as camas foram retiradas, sendo que os residentes dormiam sob o
capim, sem cobertores e sem roupa, 0 que ocasionava um frio extremo, que muitas

vezes levava a morte.

No pavilhdo em que as criangas ficavam recolhidas a situagdo n&o era melhor, as
mesmas ficavam cobertas de moscas, sem qualquer resquicio de higiene. Além do
mais, as que possuiam dificuldades motoras, como tetraplegia, passavam a vida em
bercos, pequenos demais para seu tamanho, ndo sendo retiradas dos mesmos nem
para tomar sol, sem o tipo de tratamento e de ateng@o necessarios, deixadas para

morrer.

Nao bastassem os abusos cometidos dentro do préprio hospicio, as familias que
internavam seus “entes queridos” nunca voltavam para vé-los, o que fazia com que

os internos ficassem depressivos e se sentissem abandonados.

Daniela Arbex narra a histéria de um menino que era acometido de hidrocefalia
chamado Roberto, sendo que seus pais o haviam internado no hospital de
neuropsiquiatria infantil, localizado no municipio de Oliveira. Quando foi anunciado
gue o hospital fecharia, as criangas foram encaminhadas para o Colonia. Roberto foi
um dos Unicos que recebeu visita do pai, uma Unica vez, mas 0 genitor ndo
conseguiu aguentar o aspecto do filho e foi embora, deixando o garoto, com entéo 9
anos. O menino ficou tdo decepcionado que acabou definhando, morrendo de

tristeza.

O hospital Coldnia deu origem a indmeras residéncias terapéuticas, nas quais 160
(cento e sessenta) pacientes vivem atualmente, de forma muito mais digna e
tentando recuperar um pouco de tudo o que perderam durante todo o tempo que

passaram enclausurados.

Em que pese as historias tristes e absurdas retratadas no livro, existe uma que
chama atencdo pela bondade e devogéo, € a da freira Mercés Hatem Osorio.

Psicopedagoga de formagéo, ele adotou quatro dos ex internos, sendo a curadora



64

deles, auxiliando-os a alcangar certo nivel de independéncia, ensinando-os a usar o

banheiro e a usar talheres para se alimentar.

A freira ensinou tudo que os ex garotos de Barbacena sabem, fazendo com que a
sociedade local aprendesse a conviver com 0S mesmos e respeitd-los. Para a
comemoragao de cinquenta anos de um dos seu “filhos” a irmé& Mercés fez uma
grande comemoragao, sendo que toda a comunidade local compareceu e ajudou a

custear o aniversario.

Em que pese o livro traga inimeras outras historias, o que nos interessa € o capitulo
IV — A Venda de Cadéaveres (2013, p. 69-84), demonstrando que a tragédia que se

acometia daqueles sujeitos ndo findava-se nem com a sua morte.

O capitulo se inicia com o relato da surpresa de um professor da Faculdade de Juiz
de Fora, Espirito Santo, ao se deparar com 30 (trinta) cadaveres de fisionomia palida
e esqudlida no patio da instituicdo. O Sr. Ivanzir Vieira ndo conseguiu entender o
motivo de tantos corpos e ao ser informado acerca do motivo dos mesmos estarem
ali, questionou se a compra de corpos por parte da faculdade n&o seria crime (2013,
p. 76).

O Colbnia era uma fabrica de corpos, como restou informado acima, nos periodos
de maior lotagdo ocorriam dezesseis mortes por dia, sendo que estes corpos eram
vendidos para a Universidade Federal de Minas Gerais, Universidade Federal de
Juiz de Fora, Faculdade de Medicina de Valenca, dentre outras. Estima-se que
1.823 (mil, oitocentos e vinte e trés) corpos foram vendidos pelo Col6nia (2013, p.
76).

Ademais, ndo eram sé os corpos que eram vendidos, quando as faculdades e
universidade comecaram a perder o interesse pelos mesmos, ja que o mercado
encontrava-se saturado, os cadaveres eram decompostos em Aacido, em recipientes
que ficavam no patio do Hospicio, na frente de todos os outros pacientes, para que

as ossadas fossem aproveitadas (2013, p. 78).

Daniela Arbex (2013, p.77) afirma que “nenhum dos familiares dessas vitimas
autorizou a comercializag@o dos corpos”, asseverando que em uma década a venda
de cadaveres atingiu o vultuoso montante de R$ 600 (seiscentos) mil reais, fora os

lucros obtidos com a comercializacdo de ossos e 6rgaos dos “loucos”.
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O que ocorria no Centro Hospitalar Psiquiatrico de Barbacena era o trafico de
corpos, totalmente vedado pelo ordenamento juridico brasileiro e absurdamente

apoiado por instituicdes de grande porte.

Importante salientar que os corpos que ndo eram vendidos eram enterrados no
cemitério da Paz. Os cadaveres eram transportados em um carrocinha de madeira,
com uma cruz vermelha pintada na lateral. Ao chegar ao cemitério os corpos eram

jogados em valas rasas e cobertos por um punhado de terra (2013, p. 64)

Atualmente o cemitério esta tomado pela grama alta e coberto de detritos de animais
e humanos, é utilizado pelos usuarios de crack e entre as sepulturas ha

preservativos e latas (2013, p. 64).

Daniela Arbex (2013, p. 65) ainda afirma que:

Esse é o local onde sdo mantidos os 60 mil mortos do Colbdnia. Enterradas
em covas rasas, as vitimas de tratamento cruel ndo alcangaram respeito
nem na morte. Seus tumulos vem sendo depredados ao longo do tempo, e
nem mesmo 0s 0ssos revelados conseguiram reverter o descaso imposto
aos excluidos sociais.

Em analise ao quanto exposto, verifica-se que o tratamento dado aos corpos dos
pacientes, além de desumano, era ilegal, conforme disposto na Lei 9.434/97 e em

demais dispositivos vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro ponto a se abordar diz respeito ao artigo 4° da Lei de Transplantes de
orgaos e tecidos. Esse artigo prevé que a doagéo de 6rgaos e tecidos, e do préprio
corpo em si, dependera da autorizagdo de familiares, estabelecendo até uma ordem

de prevaléncia a ser observada.

Em observancia ao tratamento que era conferido aos cadaveres dos “loucos do
hospicio de Barbacena”, os mesmos eram traficados e vendidos sem qualquer
conhecimento, quica anuéncia, dos seus familiares, ferindo frontalmente a lei retro

mencionada.

Em que pese tal dispositivo tenha sido duramente criticado anteriormente, uma vez
que fere a autonomia privada, a dignidade da pessoa humana e o direito ao préprio
corpo, ainda que morto, por ndo levar, necessariamente, em consideragéo a vontade

do doador, o mesmo ainda se encontra vigente, ndo podendo ser desrespeitado.

Adriana Maluf (2013, p. 344-345) afirma em seu livro que:
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[...] a remocgdo post mortem de tecidos e 6rgdos de pessoa juridicamente
incapaz podera ser feita desde que permitida expressamente por ambos os
pais, ou por seus responsaveis legais, a luz do seu art. 5°.

Veda expressamente o diploma legal, em seu art. 6°, a retirada de 6rgéos,
tecidos ou partes do corpo de pessoas nao identificadas.

Muitos dos internos do Colonia ndo eram acometidos por doengas mentais,
conforme restou evidenciado acima, entretanto, ao darem entrada no hospital
psiquiatrico, se € que se pode chama-lo assim, eram rebatizados e seus

documentos, acaso houvessem, eram descartados.

Sendo assim, ndo seria possivel doar os 6rgéos, tecidos, 0ossos e corpos dos

residentes, restando evidenciado mais um flagrante desrespeito a legislacao.

E notdrio que os internos do hospicio formavam um grupo extremamente fragil e de
facil acesso para aqueles que desejavam proceder com a compra e com a venda de

seus corpos, ndo sendo minimamente aceitavel o que ocorreu com 0S mesmos.

A esse respeito, Maria Helena Diniz (2011, p. 390) afirma que os deficientes mentais
se enquadrariam em um grupo populacional com autonomia reduzida, por serem
incapazes, sendo que a préprio lei 9.434/97 protegeria a integridade desse
individuos, sendo necessaria a autorizacao de ambos 0s pais ou do representante

legal do mesmo para que houvessem doagdes por parte do mesmo.

Ocorre que, os familiares dos internos possivelmente sequer tinham ciéncia acerca
da sua morte, uma vez que os deixavam naguele estabelecimento e nunca mais iam

0s visitar ou tinham noticias acerca dos mesmos.

Assim, ndo haveriam condicbes de se falar em autorizacdo dos pais ou
representantes legais daqueles individuos, que ja tinham sofrido tanto em vida,
tendo mortes extremamente cruéis, podendo ter morrido de frio, de fome, de tristeza

e de doengas causadas pela falta de higiene e de cuidado.

A atitude de vender, e de comprar, os corpos dos residentes do Colbnia foi
criminosa. Os “doadores” poderiam ser incapazes, acometidos por doengas mentais,
ou poderiam ser capazes, sem qualquer doencga, entretanto, a esmagadora maioria
ndo possuia qualquer documento de identificacéo, ndo podendo, de qualquer forma,

ser procedida a doagao de seus corpos.

Entretanto, ao que tudo indica, o pior dos absurdos foi a venda dos corpos, quando a

legislagdo sO permite a disposi¢éo gratuita, isso porque, essa atitude desnatura todo
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o carater da doagdo, seja de 6rgdos, de tecidos ou do proprio corpo com objetivo
altruistico, ou seja, a atitude tomada por parte da direcdo do Colbénia acabou por
desconstituir toda a generosidade que se nota no caso de doagdes, transformando

tal procedimento em um ato oneroso e criminoso.

Nesse sentido, Roxana Borges (2005, p. 178-179) afirma que:

[...] as pessoas que resolvem dispor do proprio corpo em vida fazem-no por
um forte sentimento de solidariedade, o que afasta possiveis interesses
acerca da consequéncia econdmica da disposicao.

(]

Portanto, além das proibicbes legais e do impeditivo constitucional [...],
concluimos, portanto, pela impossibilidade da remuneracdo dos atos de
disposicdo do préprio corpo (principalmente érgdos e tecidos), e isso se
deve a dois fatora: a) pela solidariedade: a pessoa que opta por dispor do
seu préprio corpo ndo pensa em contrapartida material ou b) pela
necessidade: a disposicdo do préprio corpo é vista como meio para a
satisfacdo de necessidades basicas que deveriam ter sido atendidas pela
materializagdo do minimo patrimonial.

Os artigos 14** do Cédigo Civil e 1°%° da lei 9.434/97 versam sobre a necessidade da
gratuidade nos atos de disposi¢cdo de 6rgaos, tecidos e do proprio corpo, sendo
terminantemente vedada a disposicdo onerosa do corpo, ja que isso acabaria por

criar um “mercado negro”, exatamente o que ocorreu no caso em analise.

Por fim, é importante salientar que o tratamento dado aos cadaveres que ndo eram
vendidos também era desumano e violava o direito da personalidade ao proprio

corpo, ainda que morto.

Até os préoprios autores que entendem que apdés a morte os direitos da
personalidade se extinguem, defendem que o morto tem o direito de ser tratado de

forma digna.

Entretanto, ser jogado em uma cova rasa, com inimeras outras pessoas, sendo que
partes do corpo ficavam expostas e, apés o periodo de putrefacdo, 0s 0ssos
aparentes, ou ter o seu corpo diluido em acido dentro de um recipiente, no pétio de

uma instituicdo psiquiatrica, ndo enquadram-se no conceito de dignidade.

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

Paragrafo Unico. O ato de disposicao pode ser liviemente revogado a qualquer tempo.

% Art. 1° A disposicdo gratuita de tecidos, 6rgéos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem,
para fins de transplante e tratamento, é permitida na forma desta Lei.
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Adriana Maluf (2013, p. 96) afirma que integram o direito & integridade fisica o direito
a vida e aos alimentos, ao corpo vivo e ao corpo morto, sendo que nestes Ultimo

estariam elencados o direito ao sepulcro, a cremacéo, dentre outros.

Assim, os mortos deveriam ter direito a um enterro digno e ao tratamento humano
que mereciam, mas é dificil imaginar que os cadaveres seriam tratados com algum

tipo de respeito, uma vez que sequer 0s vivos conseguiram tal privilégio.

Ante todo o exposto, restou evidenciado que a vida no interior do maior hospicio do
Brasil era um inferno, cercada de crueldade, tristeza e humilhac&o. A morte advinda
de tais condicbes também n&do mostrava-se mais benevolente, sendo que o0s
internos do Colénia ndo conquistavam um minimo de dignidade nem depois da sua

morte.

Os abusos cometidos repetidamente pelos gestores do hospicio e por aqueles que
absorviam o quanto era ofertado parece ter ficado impune. Esse é mais um episodio
de descaso e impunidade que marcam a histéria do Brasil, uma vez que quando se
trata de grupos populacionais mais necessitados a historia fica fora das grandes

manchetes nacionais.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como intuito precipuo a demonstracdo da possibilidade do
morto ser titular de direitos da personalidade, restando evidente que os direitos do

mesmo sdo passiveis de sofrer lesdes.

Os legitimados a suscitar eventuais lesdes aos direitos do morto sdo a prova
irrefutdvel que os direitos da personalidade destes podem ser violados, sendo que
isso é pacificamente reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, em que pese a
grande maioria dos doutrinadores entenda que com a morte ha a extingdo da

personalidade juridica.

Uma das questBes mais controversas abordadas nesse trabalho diz respeito a Lei
9.434/97, uma vez que esta possibilita o desrespeito a vontade do de cujus em prol
da vontade de seus familiares, o que deflagraria uma evidente les&o a dignidade da
pessoa humana, & autonomia privada e a livre disposi¢cdo do proprio corpo, ainda

gue morto, do sujeito.

Assim, tentou-se demonstrar que é necessario que haja a observancia a vontade do
doador, expressada em vida, uma vez que ndo existe ninguém mais indicado para
dispor do seu proprio corpo do que ele, ndo podendo a vontade da familia prevalecer

em face da sua prépria vontade.

Por fim, ilustrou-se um pouco dos abusos cometidos contra milhares de pessoas no
maior hospicio do mundo, demonstrando que os direitos humanos, a dignidade, os
direitos da personalidade e qualquer resquicio de tratamento humano e solidéario foi
retirado dos mesmos, até mesmo no momento de sua morte, confrontando tal

tratamento com a Lei 9.434/97 e verificando as diversas violagdes a esta.
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