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a deixarmos ressoar de cada vila e cada aldeia, de
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RESUMO

A dignidade da pessoa humana é o epicentro do complexo juridico de protecdo da
pessoa, contempla implicitamente o principio do desenvolvimento da personalidade, e é
efetivada por meio dos Direitos humanos previstos em tratados internacionais dotados
de Jus Cogens, Direitos fundamentais existentes nas Constituicbes (os individuais
considerados como clausulas pétrea), cujas geracdes, dimensbes ou fases sdo
indivisiveis; os dois ultimos possuem aplicabilidade vertical em relacdo ao poder de
império do Estado, e horizontal em relacdo aos particulares e ao Estado quando carente
de poder de império, como é o caso das relac@es juridicas em que se aplica dos Direitos
da personalidade, que sdo exclusivos das pessoas e lhes garante integridade psicofisica e
moral e autonomia da vontade para o exercicio destes Direitos subjetivos. E justamente
por serem préprios da pessoa é que os Direito da personalidade se projetam para impor
obrigacBes negativas obstando ataques e a ingeréncia do Estado ou de particulares,
confirmando a sua permeabilidade e a superacdo da dicotomia publico-privada. Tal
permeabilidade é exemplificada em diversos outros institutos juridicos que foram
abordados e confirmam tal ocorréncia no ordenamento juridico. Sendo assim, 0s
Direitos da personalidade se manifestam por meio da permeabilidade que ocorre junto
ao Direito processual penal, agregando-se no jus persequendi ao lado do jus libertatis e
eventual jus puniendi para resguardar os predicados mais valorosos da pessoa humana.
Portanto, os Direitos da personalidade permeiam e se manifestam no Direito processual
penal por meio da autonomia da vontade que decorre da liberdade e é exercida pela
pessoa investigada, acusada ou sentenciada ao eleger os meios processuais para a defesa
de seus interesses na persecucdo penal ante o principio do contraditdrio; pela protecdo
de sua integridade psicofisica mediante a vedacao da tortura, de participacdo forcada em
atos processuais e pelos limites ao uso de algemas; assim como pela prote¢do de sua
identidade de inocente; e pelo resguardo destes mesmos Direitos e da individualidade
no ambito do processo de execucdo da pena.

Palavras-chave: Autonomia da vontade. Direitos da personalidade. Direito processual
penal. Jus libertatis. Jus persequendi.
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ABSTRACT

The dignity of the human person is the epicenter of the legal complex of protection of
the person, implicitly contemplates the principle of the development of personality, and
is effected through human rights provided for in international treaties endowed with Jus
Cogens, Fundamental rights existing in the Constitutions (individuals considered as
standing clauses), whose generations, dimensions or phases are indivisible the latter
two have vertical applicability in relation to the power of state empire, and horizontal
in relation to individuals and the State when lacking of power of empire, as is the case
of legal relations in which the rights of the personality that are exclusive to people and
guarantee them psychophysical and moral integrity and autonomy of the will for the
exercise of these subjective rights. And precisely because they are proper to the
person is that the right of personality are de signed to impose negative obligations by
obtrusing attacks and the interference of the State or individuals, confirming their
permeability and overcoming the public-private dichotomy. This permeability is
exemplified in several other legal institutes that have been approached and confirm this
occurrence in the legal system. Thus, the rights of personality are manifested through
the permeability that occurs with criminal procedural law, aggregatingin jus
persequendi next to jus libertatis and eventual jus puniendito safeguard the most
valuable predicates of the human person. Therefore, the rights of personality permeate
and manifest themselves in criminal procedural law through the autonomy of the will
that derives from freedom and is exercisedby the pers on investigated,
accused or sentenced by electing the procedural means for the defense of their interests
in criminal prosecution before the principle of adversarial proceedings; for the
protection of their psychophysical integrity by sealing torture, forced participation in
procedural acts and limits on the use of handcuffs; as well as the protection of his
identity as innocent; and for the protection of these same Rights and individuality in the
context of the sentence execution process.

Keywords: Autonomy of will. Personality rights. Criminal Procedural Law. Jus
libertatis. Jus persecuted.
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INTRODUCAO.

Como qualquer outra area do saber o Direito possui suas especificidades e
aprofundamentos tedricos que visam esclarecer suas caracteristicas e normas aplicaveis.
E a dicotomia publico-privada € um dos pontos que ainda hoje ensejam debates
doutrinarios, notadamente no que diz respeito ao alcance privado dos Direitos da
personalidade e o possivel ponto de toque com o Direito processual penal.

Os Direitos da personalidade podem ser visualizados como sendo préprios e de
titularidade de todo ser humano, no sentido de resguardar-lhe a autonomia da vontade, a
integridade psicofisica e moral. Nesta quadra, todos os individuos sdo singulares e
devem ser tratados como sujeitos possuidores de autonomia da vontade processual e
detentores destes Direitos subjetivos que os protegem, sendo comumente enxergados
como aplicaveis exclusivamente nas relagdes entre particulares.

Os aludidos Direitos da personalidade se projetam em face de todos na forma
de bens juridicos inerentes, inatos e insitos aos seres humanos, que podem se valer
destes Direitos subjetivos para resguarda-los, estdo elevados ao nivel de Direitos
fundamentais (pelas Constitui¢es) e humanos (pelos Tratados internacionais), ambos
necessarios para o respeito a dignidade humana, sendo, portanto, também um instituto
proveniente de um ventre publico reconhecidamente de aplicabilidade e efeito
horizontal.

Logo, os Direitos da personalidade sdo decorrentes do reconhecimento juridico
da dignidade humana, que por sua vez é o elemento fundante ndo sé dos ordenamentos
juridicos internos de muitos Estados, mas em concomitancia, das relagdes do Direito
internacional. Esta respalda a incidéncia horizontal daqueles Direitos, a sua
indivisibilidade, e existéncia do principio do desenvolvimento da personalidade, que por
vez, permitem a cada individuo utilizar de sua liberdade mediante a autonomia da
vontade para se valer de todos 0os mecanismos juridicos em prol de seus interesses,
como é o caso daqueles de ordem processual.

Nesta quadra, os Direitos fundamentais e humanos possuem aplicabilidade
vertical afetando assim as relagcdes entre os particulares e o Estado, e aplicabilidade
horizontal nas relagfes privadas, e é nesta intersec¢do que estes respaldam os Direitos

da personalidade. A titulo de exemplificacdo, autonomia da vontade, integridade fisica,
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psicoldgica e moral estdo simultaneamente no rol destes Direitos definidos como da
personalidade.

E diante desta conjuntura juridica que a presente pesquisa pretendeu analisar se
os fendmenos dos Direitos da personalidade, que mesmo sendo considerados como
destinados as relagdes privadas, podem incidir no Direito processual penal que é
construido por normas de ordem publica, ndo s6 por conta de seu aspecto de efeito
horizontal, mas concomitantemente, em razdo da aludida indivisibilidade e da liberdade
de agir decorrente do principio do desenvolvimento da personalidade.

Nesta quadra, estes se mostram como Direitos subjetivos que podem ser
exercitados por meio de tutelas inibitorias e como defesa de atos de particulares e do
Estado na situacdes que ndo possui poder de império, inclusive, no Direito processual
penal que ndo pode se valer de meios invasivos a integridade psicofisica dos
investigados, acusados ou sentenciados; ndo podem forcar o ser humano a participar de
atos processuais forcados, nem mesmo violar a imagem atributo que corresponde a
identidade de inocente; inclusive, com incidéncia na fase de execucdo de pena.

Significa dizer que a tradicional colisdo entre o jus puniendi e o jus libertatis
que ocorre durante o jus persequendi, merece uma releitura, no sentido de acréscimo
dos Direitos da personalidade, justamente pelo fato de que as pessoas se valerdo de sua
autonomia da vontade para escolher a forma com que o principio do contraditério sera
aplicado; da mesma forma, seu elementos fisicos e ndo fisicos deverdo ser preservados
tanto na fase investigativa e de conhecimento, quanto na fase de execucdo da pena.

Deste modo, os Direitos da personalidade que sdo privados levantam dividas
sobre a possibilidade de permear a seara publica do Direito processual penal, o que
afastaria o dique criado na classica dicotomia publico-privada. Hipdtese pouco
apreciada até o presente momento e que aponta para a viabilidade da presente pesquisa.

Por tais razbes a presente dissertacdo inicia-se com o capitulo sobre o
complexo juridico de protegdo da pessoa; inicialmente ha a analise sobre a dignidade
pessoa humana como epicentro do Direito; em seguida adentra-se no estudo dos
Direitos humanos e fundamentais como o caminho para a efetivacdo da aludida
dignidade para em seguida submergir nos Direitos da personalidade, apontar os seus
grande fundamentos, quais sejam: efeito horizontal dos Direitos humanos e
fundamentais, sua indivisibilidade; e o principio do desenvolvimento da personalidade;

apreciar a relagéo entre a autonomia da vontade e os Direitos subjetivos, para o final
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abordar se hd ou ndo a superacdo da dicotomia publico-privada pelos Direitos da
personalidade.

No segundo capitulo abarcou-se institutos que exemplificam a permeabilidade
do Direito publico-privado, primeiramente pela abordagem em torno da Forca
normativa da Constituicdo e de clausulas pétreas; a teoria monista do Direito
internacional publico, o didlogo das fontes e as normas de Jus Cogens; a interpretagdo
sistémica do Direito; a aplicacdo da teoria geral dos contratos privados nos contratos
administrativos, e as normas de ordem puablica nos contratos privados, a exemplificacdo
dos vicios sociais e do consentimento, a boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato; a
funcdo social da propriedade; autonomia da vontade e a doagdo de 6rgdos; o Direito ao
esquecimento previsto no Informativo n°. 527 do Superior Tribunal de Justica; e os
negocios juridicos processuais Civis.

Por fim, o terceiro capitulo gira em torno do Direito processual penal e da
agregacao dos Direitos da personalidade ao lado do jus libertatis, jus persequendi, e
eventual aplicacdo do jus puniendi. Para tanto, foi desenvolvida uma andlise em torno
da autonomia da vontade que antecede ao exercicio do contraditdrio; a integridade
psicofisica na persecucdo penal; a identidade de inocente, e a protecdo da
individualidade, da imagem, e da integridade psicofisica na execuc¢do penal.

A compreensao destes fendmenos podera corroborar para a construcdo de um
saber tedrico substancioso sobre os Direitos da personalidade como institutos privados
do individuo e sua incidéncia no Direito processual penal, que é composto por
instrumentos normativos publicos. Em outras palavras, o designio desta pesquisa foi
exclusivamente em relacdo ao Direito processual penal no sentido de esclarecer se 0s
Direitos da personalidade externados por meio do exercicio da autonomia da vontade
que se valem de Direitos subjetivos poderdo permeé-lo; se a integridade psicofisica, a
identidade de inocente e a individualidade s&o relevantes para a fase de conhecimento e
a de execucdo penal.

No que tange a delimitacdo do tema, o desiderato da pesquisa ndo foi asseverar
gue todos os institutos se tornaram relativos por conta da permeabilidade do Direito
publico-privado. O escopo da pesquisa foi elucidar se as espécies dos Direitos da
personalidade que sempre foram concebidos como aplicaveis em relagdes privadas,

poderdo adentrar em uma conjuntura juridica que é puablica como forma de proteger a

13



pessoa, mantendo a sua integridade e impondo o respeito as suas caracteristicas durante
a persecucao penal.

Ou seja, a pesquisa ndo pretendeu relativizar os institutos que séo publicos e o0s
que sdo privados, o designio € averiguar se tal dicotomia foi superada em determinados
momentos em que o instituto de um adentra no outro, como se um casulo fosse, e ali
permanece integro e circundado por todos os elementos que lhes séo distintivos. Isto é,
0 ordenamento juridico ndo é composto por aparelhos legais ou principioldgicos
isolados, e como a propria terminologia sugere, por ser uma ordenacdo é evidente que
todos os institutos juridicos integrantes dos mais variados ramos do Direito terdo que se
amoldar um ao outro formando assim uma sé obra que rege toda a sociedade e cada
pessoa humana.

A realizacdo da presente pesquisa se justificou no fato de que os Direitos da
personalidade ndo podem ser enxergados apenas no ambito privado como
equivocadamente aponta o rol exemplificativo do Codigo Civil brasileiro, mas sim
como uma clausula geral que se projeta em face de todos, inclusive nas conjunturas do
Direito processual penal que mesmo sendo uma ramo conhecido por ser publico
comportar manifestacfes privadas dos Direitos da personalidade, cuja ética é pouco ou
quase ndo abordada pela doutrina patria.

O fato de haver o aludido arrolamento junto ao Codigo Civil fez com que 0s
institutos e bens juridicos decorrentes dos Direitos da personalidade fossem vistos
apenas como figuras privadas exclusivas das relacdes entre particulares, na maioria das
vezes de ordem contratual, indenizatéria ou inibitéria, argumento que merece uma
releitura justamente porque o ser humano ndo deixa os citados Direitos por estar em
uma relacdo juridica geralmente compreendida como sendo de ordem publica e que
comporta atos processuais que sdo praticados unicamente por ou entre agentes
particulares.

Os Direitos da personalidade mereciam um estudo que néo ficasse restrito a
famigerada afirmacdo de que a responsabilidade civil e os negocios juridicos devem
respeita-los, entendimento ja consolidado e exaustivamente abordado, entretanto, uma
analise académica sobre os reflexos na seara processual penal evidencia o verdadeiro
alcance deste instituto juridico.

Academicamente, é crivel destacar que por se tratar de um estudo que se

desenvolveu junto a um programa de pds-graduacdo stricto sensu cuja area de
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concentracdo paira em torno dos Direitos da personalidade, e cuja linha de pesquisa
eleita é exatamente os instrumentos de efetivacdo destes Direitos, é que a pesquisa sobre
a sua permeabilidade junto ao Direito processual penal se mostrou adequada e relevante.

Diante deste contexto ¢ que foi formulada a seguinte indagacdo: existem
fendmenos dos Direitos da personalidade que podem incidir no processo penal? A
primeira hipotese cogitada foi de uma resposta positiva a pergunta problema, no sentido
de ser possivel que fenébmenos do Direitos da personalidade possam estar presentes no
ambito pablico do Direito processual penal (jus persequendi), alocando-se ao lado do
jus libertatis no conflito estabelecido com o jus puniendi. J& a segunda hipotese foi
elaborada no sentido oposto, de que os Direitos da personalidade ndo possuem relagédo
com o0 processo penal e por consequéncia ndo poderiam se manifestar no ramo
supracitado.

Deste modo, o objetivo geral consistiu em verificar se fendbmenos dos Direitos
da personalidade podem incidir no processo penal. Para tanto, os objetivos especificos
consistiram em: a) analisar os principais aspectos da dignidade humana como instituto
que irradia efeitos sobre os Direitos humanos, fundamentais e da personalidade; b)
definir e averiguar se ha diferenca entre os Direitos humanos, fundamentais e da
personalidade, bem como, se existe divergéncia em torno das relacOes juridicas de
aplicabilidade destes; c) levantar as caracteristicas dos Direitos da personalidade como
possivel clausula geral, com enfoque na liberdade — uma de suas espécies — como base
da autonomia da vontade gque permite o exercicio de Direitos subjetivos de protecdo da
pessoa; d) pesquisar se ha institutos juridicos que demonstram a existéncia de
permeabilidade de normas de ordem publica no ambito privado e vice-e-versa, e que
possam demonstrar ou ndo a aplicabilidade de institutos privados em relacfes juridicas
de Direito publico; €) examinar os institutos do Direito processual penal que sdo
praticados mediante condutas de pessoas ndo integrantes do Poder Publico e demonstrar
se estes sdo provenientes de sua liberdade/autonomia privada da vontade (que é uma
espécie de Direito da personalidade), especialmente a eleicdo dos meios processuais
defensivos pelo acusado.

Nesta toada, o estudo de determinado instituto e a consequente conclusdo de
um trabalho académico s@o como um destino esperado por um viajante, que precisa
trilhar um caminho adequadamente planejado, disponivel e compativel com seu

desiderato. E nesta trajetoria em busca da resposta a atinente pergunta problema é que a
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metodologia se torna o caminho, a estrada a ser percorrida até o adequado acabamento
da pesquisa.

O presente estudo se realizou no &mbito teorico, contudo, ndo descartou um
recorte especifico consistente no levantamento de alguns dados empiricos no tocante ao
entendimento jurisprudencial pertinente. Este se estruturou em uma metodologia de
abordagem dedutiva, partindo de uma premissa geral sobre o contetudo dos Direitos da
personalidade e vindo para o plano mais especifico do processo penal, transitando por
institutos que demonstraram a conexao entre estes. Os métodos utilizados foram o
dedutivo e procedimento funcionalista que permitiram a presente pesquisa demonstrar a
correlagéo entre os fendmenos dos Direitos da personalidade e o processo penal.

A pesquisa também foi bibliografica e documental, no sentido de promover o
levantamento e a anéalise qualitativa de doutrinas (obras e artigos cientificos),

legislacGes, e jurisprudéncia.
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1. DO COMPLEXO JURIDICO DE PROTECAO DA PESSOA.

A dignidade humana como epicentro de todo o Direito trouxe uma nova
compreensdo sobre o designio desta area das ciéncias sociais aplicadas, colocando-se
como o ponto de partida para a analise de quaisquer institutos juridicos, inclusive em
relacdo aos Direitos da personalidade e o Direito processual penal.

Os Direitos da personalidade estdo intimamente relacionados aos aspectos
privatisticos da pessoa humana, valores que ndo podem ser tolhidos ou extintos, e ndo
estdo a mercé da intervencao Estatal ou de outros particulares. Isto é, se trata de um dos
temas de maior relevancia para o Direito que ultrapassou a sua origem natural e
contemporaneamente esta positivado tanto pelas Constituicdes, quanto por Tratados
internacionais de Direitos humanos.

Da mesma forma, o Direito processual penal lida com um dos pontos mais
sensiveis no que tange a liberdade da pessoa humana, posto que seu resultado podera ser
no sentido de autorizar a aplicacdo dos tipos penais cujo preceito secundario prevé a
privacdo ambulatorial. Ou seja, a persecucdo penal desde a etapa investigativa,
acusatéria até a execucdo da pena sdo filtros para que os Direitos do individuo ndo
sejam prejudicados pela atuacéo estatal.

Deste modo, de um lado, ha os Direitos da personalidade que dizem respeito a
aspectos privados do ser humano, de outro o Direito processual penal assentado em
normas de ordem publica e iniciado, conduzido e concluido por agentes publico, o que
enseja uma andlise sobre a possivel permeabilidade entre os institutos, e por serem
ambos submissos e integrantes de um complexo juridico voltado para a protecdo da
pessoa, € inexordvel a sua vinculacdo a dignidade humana que é o principio
fundamental de todo o Direito

Sendo assim, ndo h& como iniciar o presente estudo sendo pela dignidade
humana, cuja hierarquia e contetdo se sobrepde a qualquer debate sobre a dicotomia
publico-privada e sem quaisquer sombras de duvidas, € o parametro a ser
imperativamente respeitado nesta discusséo.

E conforme sera observado, a histéria da dignidade se confunde com a
evolugdo do constitucionalismo que resultou na construcdo de Direitos fundamentais,
humanos, e também nos Direitos da personalidade, e por este motivo, é que se fala em
complexo juridico de protecdo da pessoa e na imperativa analise destas categorias em

todos os ramos do Direito que se conectam nesta base comum.
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1.1 A dignidade humana como génese dos Direitos da pessoa.

A dignidade humana se tornou um tema recorrente em qualquer arrazoado
juridico, seja nas trincheiras dos Tribunais ou nas academias, € ndo € para menos, pois
se trata do mais importante instituto juridico reconhecido pelo homem. E este mesmo
homem, por sua vez, é o tema central da dignidade que imp6e a tudo e a todos o dever
de protecdo em sua integralidade.

Outrora o Direito era calcado apenas em interesses e aspectos patrimoniais no
sentido de que soO seria titular de Direitos aqueles individuos que fossem pugnar pela
protecdo de seus bens, numa Otica arcaica em que a pessoa em si era irrelevante. No
entanto, a evolucdo da humanidade gradativamente alterou tal concepgdo e passou a
reconhecer o ser humano como o foco principal do Direito, despertando nos juristas e
nos Estados soberanos o entendimento de que o desiderato de qualquer instituto juridico
€ 0 homem, a pessoa, e que todas as suas previsdes devem ser em seu favor; por conta

desta evolucgdo é que pessoa pode ser definida como:

Cada ser humano considerado na sua individualidade fisica ou espiritual,
portador de qualidades que se atribuem exclusivamente a espécie humana,
quais sejam, a racionalidade, a consciéncia de si, a capacidade de agir
conforme fins determinados e o discernimento de valores. (FERREIRA,
2.010, p. 1.624)

E claro que tal evolucdo ndo ocorreu de forma amistosa, pelo contrério, versa-
se sobre uma histéria marcada por sangue e lutas contra aqueles que eram e ainda sao
detentores do Poder, um verdadeiro e constante exercicio de limitacdo destes, que estdo
em um restrito espaco elitista e que comumente se ascendem aos tronos estatais.

Neste contexto, a dignidade humana surgiu como forma de contencdo de poder
mediante o reconhecimento do ser humano como sujeito de Direitos e possuidor de
personalidade, cujo corpo e demais elementos morais e intelectuais devem ser
protegidos frente a esta interminavel contenda com o poder. “Ora, a pessoa humana é o
valor-fonte de todos os direitos. E ela a razdo de ser e o fim de todas as normas
juridicas” (MONTORO, 2.015, p. 500), posto que:

Sem a protecao efetiva da pessoa humana, considerada esta tanto em seu livre
arbitrio e em sua intangibilidade, todas as leis se tornam ut6picas, cruéis
mesmo. A realizacdo da plenitude do direito tem sua plataforma de manobra
exatamente neste universo: o da pessoa humana, isto é, o outro. (ALMEIDA-
DINIZ, 1.995, p. 77)

Logo, a “protecdo do ser humano na sua integralidade, desde os mais

elementares direitos, como a vida e a liberdade, deve ser uma constante em todas as
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relagbes humanas, sociais e politicas, no ordenamento interno dos estados assim como
na sociedade internacional” (DEL’OLMO, 2.006, p. 257). Tal concepc¢do decorre do
cristianismo que foi um fator relevante no reconhecimento do homem como um fim
primordial para o Direito, posto que, “independentemente de qualquer ligacao de ordem
politica e juridica, somos possuidores de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que o

Estado ndo pode deixar de reconhecer” (REALE, 1.997, p. 4), isto posto:

Segundo o uso doutrinario mais tradicional, o sujeito juridico enquanto ser
humano é aquele que é sujeito de um direito ou de um dever correspondente.
Nesses termos, fala-se em pessoa, conceito que provém do Cristianismo e
que aponta para a dignidade do homem insusceptivel de ser mero objeto. A
personificacdo do homem foi uma resposta crista a distingdo, na Antiguidade,
entre cidaddos e escravos. (FERRAZ JR, 2.001, p. 152)

Deste modo, o paradigma maior de toda a estrutura juridica € a dignidade da
pessoa humana, que é balizadora do poder externado pelo homem. Por conseguinte, é
inexoravel que seus efeitos se irradiem e alcancem todos as pessoas fisicas. Por tal razdo
é que se fala na intersubjetividade da dignidade humana, pois seu conteddo ndo alcanca
apenas o Estado no denominado efeito vertical, ou seja, na relacdo do Poder Publico
para com os particulares, mas também, se vale do efeito horizontal, chegando nas
relacBes entre pessoas ndo integrantes do Estado.

N&o ha como assinalar com exatiddo o0 momento em que a dignidade humana
foi pontualmente reconhecida pelo Direito, contudo, é possivel tecer uma teia de alguns
fatos histdricos relevantes e fragmentos de previsdes normativas que podem ilustrar a
forma com que aquela foi gradativamente construida e reconhecida, o que esta
visceralmente ligado aos movimentos do constitucionalismo.

Em um primeiro momento os Direitos considerados hoje como humanos,
fundamentais e da personalidade tiveram um berco caracterizado como natural e
nominado de jusnaturalismo. O Direito natural parte da premissa que estes Direitos sao
insitos, inerentes e préprios da raca humana, foi-lhes atribuido por Deus e que sdo de
sua natureza, desta forma, ndo podendo ser tolhidos ou suprimidos por criagdes
mundanas positivadas por meios legislativos.

Historicamente, o ideario de um Direito natural (jushaturalista) é ilustrada
na famosa pega de Antigona que, “horrorizada, do decreto de Creonte que proibe honrar
Polinice”, afirmou que: “eu vou sepulta-lo. E belo para mim, morrer assim agindo.
Amiga do meu amigo, eu vou jazer, autora de um crime piedoso” (RABINOVICK-

BERKMAN, 2.011, p. 187), ao ser colocada a frente do Rei:
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E Antigona respondeu: Eu agi em nome de um direito que é muito mais
antigo do que o Rei, um direito que se perde na origem dos tempos e que
ninguém sabe quem promulgou. Quer dizer, é um direito inerente a condicdo
humana. Na verdade, ela estava fazendo uma afirmacdo de que havia agido
com base nos Direitos Humanos. E algo que faz parte da natureza da pessoa,
que ndo depende do Rei, do Parlamento, da sociedade para existir.
(DALLARI, 2.003, p. 73)

De maneira que, os Direitos naturais sdo “principios de justiga, constitutivos de
um Direito ideal. S&o, em definitivo, um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei
divina e humana” (BONAVIDES, 2.002, p. 234). E, portanto, mesmo ndo sendo a
principio escrito, impds a necessidade de reconhecimento pelo Direito que
posteriormente se tornou positivista.

Ja na segunda fase os principios entram nos codigos como fonte normativa
subsidiaria e garantem o reinado absoluto da lei (BONAVIDES, 2.002, p. 235), este
movimento constitucionalista corroborou para o positivismo de Direitos, ao passo que
permitiu e permite dupla interpretacdo: em um sentido amplo significa que todo Estado
possui uma Constituicdo; e em sentido estrito significa que todas as pessoas devem ter
sua liberdade protegida do arbitrio do Estado (FACHIN, 2.008, p. 35). Logo, h4d uma
nitida correlacdo entre o surgimento de textos constitucionais no ambito interno dos
Estados, que sdo o ponto de partida para instrumentos internacionais que surgiram
posteriormente, e a citada demarcagdo do Poder atribuido ao sujeito que dirige o Estado,
como também aos individuos administrados em suas interagdes sociais.

Considerada como uma das primeiras, sendo a primeira manifestacdo do
constitucionalismo estd a saga dos hebreus, que consistiu em afronta ao entdo poder
ilimitado do Farad e na posterior fuga do Egito na famosa passagem pelo Mar
Vermelho. Neste sentido hé relatos que apontam o seguinte: “pois ja os hebreus, em seu
Estado Teocratico, criaram limites ao poder politico, por meio da ‘lei do Senhor’”,
contudo, as “cidades-estados gregas, configuraram o primeiro caso real de democracia
constitucional” (FERRARI, 2.011, p. 54), neste diapasdo e em apartada sintese, o
Constitucionalismo sofreu influéncias de movimentos constitucionais de alguns paises
que se destacaram pelo pioneirismo nesta matéria, e dentro os de maior relevo estdo os
movimentos inglés, americano e o francés.

Apesar de a Constituicdo Inglesa ndo ser escrita, no movimento inglés houve
varios documentos publicados, entre os quais se destaca a Magna Carta - Magna Charta
Libertatum - de 15 de junho de 1.215 que, embora néo fale expressamente em dignidade
humana, foi inovadora por estabelecer Direitos, tendo tido influéncia por um documento
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do Rei que lhe precedeu e que ficou conhecida como “Pequena Carta” (CARDOSO,
1.986, p. 136), bem como, do denominado “Assise de Clarendon” de 1.166, ¢ marca “o
inicio da derrocada da monarquia absoluta que ira ceder lugar a um novo tipo de Estado:
O Estado Liberal” (MAGALHAES, 2.000, p. 26)

Em seu texto foi consignado expressamente que: “[c]oncedemos também a
todos os homens livres do reino, por n6s e por nossos herdeiros, para todo o sempre,
todas as liberdades abaixo remuneradas, para serem gozadas e usufruidas por eles e seus
herdeiros, para todo o sempre” (INGLATERRA, 1.215); o reconhecimento dos Direitos
previstos em seu bojo decorreu do embate entre 0 Rei Jodo Sem Terra e os barbes
ingleses, em sinopse:

Coube ao terceiro filho de Guilherme, Henrique | (1100-1135), outorgar o
primeiro estatuto escrito que a Inglaterra possuiu, denominado de pequena
Carta, em que o rei se comprometia a respeitar as leis de Eduardo o
Confessor (costumes anglo-saxdes, direitos feudais e veneragdo a igreja),
abolir os maus costumes, ndo deixar vagos beneficios eclesiasticos, e ndo
langar impostos feudais irregulares. Essa Carta foi, em 1213, revigorada por
inspiracdo de Langton — arcebispo de Caterbury — pois que os sucessores de
seu prolator haviam-na esquecido. Esse sabio e virtuoso monge, que exercia
as funcdes de conselheiro privado do rei, por for¢a do cargo de bispo, reunia,
as ocultas, os bar6es para ler-lhes a Carta de Henrique I, acentuando que era
mister restaura-la ampliando-a.

Diante do insucesso da coligacdo continental contra Felipe Augusto — rei da
Franca — chefiada por Jofo Sem Terra, e com a derrota de Bouvines, em
1214, da qual resultou a perda de quase todas as possessfes francesas, 0s
bardes obrigaram o rei a assinar um documento por ele elaborado, sob a
inspiragdo de Langton, fato esse ocorrido em 1215. (CARDQOSO, 1.986, p.
136)

A titulo de exemplo, a Magna Charta Libertatum trouxe em seu bojo previsGes
ainda incipientes sobre o devido processo legal, e um primeiro reconhecimento sobre o
que hoje é considerado como os Direitos da personalidade.

Outro documento que pode ser destacado como importante nesta evolugdo
constitucionalista inglesa € a denominada Peticdo de Direitos — Petition of Rights - de
07 de junho de 1.628, que reforcou varios aspectos do devido processo e a importancia
de Direitos, notadamente pugnou para que “ninguém mais possa ser incumbido de
outras comiss@es semelhantes, a fim de nenhum sudito de VVossa Majestade sofrer ou ser
morto, contrariamente as leis e franquias do pais” (INGLATERRA, 1.628). Suas
previsdes se mostraram como um preludio para um processo penal limitador do poder e
um reconhecimento inicial de que as pessoas ndo eram objeto do Estado.

Na mesma senda, a intitulada Lei do Habeas Corpus Amendment Act de 1.679,

foi uma forma de buscar junto ao Rei o reconhecimento formal de um mecanismo
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processual para o restabelecimento da liberdade da pessoa humana. Por sua vez, constou
claramente em sua redacdo que o pleito deve ser apreciado e o paciente apresentado
para a Corte competente para proferir a deciséo, in verbis:

A reclamacdo ou requerimento escrito de algum individuo ou a favor de
algum individuo detido ou acusado da pratica de um crime (exceto tratando-
se de traicdo ou felonia, assim declarada no mandato respectivo, ou de
cumplicidade ou de suspeita de cumplicidade, no passado, em qualquer
traicdo ou felonia, também declarada no mandato, e salvo o caso de formagéo
de culpa ou incriminacdo em processo legal), o lorde-chanceler ou, em tempo
de férias, algum juiz dos tribunais superiores, depois de terem visto copia do
mandato ou o certificado de que a copia foi recusada, concederao providéncia
de habeas corpus (exceto se o préprio individuo tiver negligenciado, por dois
periodos, em pedir a sua libertacdo) em beneficio do preso, a qual sera
imediatamente executdria perante o mesmo lorde-chanceler ou o juiz; e, se,
afiancével, o individuo seré solto, durante a execucdo da providéncia (upon
the return), comprometendo-se a comparecer e a responder & acusagdo no
tribunal competente. (INGLATERRA, 1.679).

Como parte da construcdo em epigrafe também esta a Declaracdo Inglesa de
Direitos de 1.689 — Bill of Rights -, que na mesma toada estipulou garantias processuais
penais basicas e o reconhecimento de liberdades, e ao final de seu conteldo ainda
estipulou que “todas essas premissas constituem seus direitos e liberdades
inquestionaveis; e que nenhumas declara¢des, julgamentos, atos ou procedimentos, para
prejuizo do povo em alguma das ditas premissas, devem ser, de alguma maneira,
tomadas no futuro como precedente”. (INGLATERRA, 1.689)

Na mesma linha 0 movimento constitucionalista americano se destacou pela
criacdo de documentos que formalmente também reconheceram Direitos frente ao poder
que até entdo era ilimitado da Inglaterra. A primeira figura a se destacar foi a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia de 16 de junho de 1.776. Assim como
as figuras supracitadas essa declaracdo também trouxe determinadas garantias
processuais, constando em seu contetdo entre outros pontos o Direito ao “gozo da vida
e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter
felicidade e seguranca”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1.776)

A Constitui¢do dos Estados Unidos da América de 1.787 também obteve relevo
na histdria do constitucionalismo, visto que, foi clara em seu predmbulo ao indicar o
seguinte escopo: “estabelecer a justica, assegurar a tranquilidade interna, prover a
defesa comum, promover o bem-estar geral, e garantir para nos e para 0S N0SSOS
descendentes os beneficios da Liberdade” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1.787). Em que pese tal disposic¢ao, ndo havia previsao de Direitos, e somente apds a “a

exigéncia dos Estados-Membros, foram votadas em 1789 dez emendas a Lei Suprema
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que irdo conter o chamado ‘Bill of Rights’ posteriormente ratificados por % partes dos
Estados-membros” (MAGALHAES, 2.000, p. 27), a partir deste momento é que
garantias de ordem processual e penal foram estabelecidas pelas emendas V e VI, in

verbis:

EMENDA V

Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime
infamante, salvo por dendncia ou acusacdo perante um Grande Jdri, exceto
em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico,
ocorram nas forcas de terra ou mar, ou na milicia, durante servico ativo;
ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou
salde; nem ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de
testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens,
sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para
uso publico, sem justa indenizacéo.

EMENDA VI

Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a um julgamento
rapido e publico, por um jari imparcial do Estado e distrito onde o crime
houver sido cometido, distrito esse que serd previamente estabelecido por lei,
e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusagdo; de ser acareado
com as testemunhas de acusagdo; de fazer comparecer por meios legais
testemunhas da defesa, e de ser defendido por um advogado.

Assim, do teor das emendas acima transcritas é possivel observar que, houve a
limitacdo do Poder, mediante o reconhecimento de Direitos e garantias que
consideraram o0s cidaddos americanos como pessoas dignas de respeito por parte do
Estado, e até mesmo entre si. Como também, deram suporte para o individualismo que
posteriormente se multiplicou em outros Estados soberanos nas relagdes internacionais.

Além disso, houve a contribuicdo do constitucionalismo francés, especialmente
apos a revolucdo francesa que refletiu na criacdo da Declaracdo de Direitos do Homem
e do Cidaddo de 26 de agosto de 1.789, que além de reconhecer a pessoa humana como
ser supremo fixou diversos Direitos calcados na igualdade, liberdade e fraternidade, e,
inclusive, trouxe garantias processuais penais, entre 0s quais, a reserva legal,
responsabilidade por ordens ilegais (art. 7°), certa proporcionalidade nas penas (art. 8°),
e até mesmo uma nocao inicial de presuncdo de inocéncia (art. 9°).

A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1.789 foi considerada
um “marco de humanismo, e civilizagdo, que teve enorme repercusséo e se irradiou pela
Europa toda, marcando profundamente as linhas mestras do direito constitucional que
viria a ser editado dali para frente” (BUSSI, 1.987, p. 145).

Com similar importancia, ainda na Franca foi criada a designada Declaracéo
dos Direitos da Mulher e da Cidada de 1.791, que também trouxe limites semelhantes a

figura anterior, pois destacou a igualdade entre homens e mulheres em seu art. 1° que
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ipsis litteris dispos: “A mulher nasce livre e tem 0s mesmos direitos do homem. As
distingdes sociais s6 podem ser baseadas no interesse comum”. Enfim, os documentos
acima demonstram que o constitucionalismo francés contribuiu para o surgimento de
Direitos e garantias existentes na contemporaneidade.

Nesta senda, a Rassia igualmente contribuiu para o constitucionalismo em tela,
mediante a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 06 de janeiro
de 1.918 que reconheceu Direitos sociais em prol de seu povo. Esta “[n]ao apenas
reconheceu os direitos econdmicos e sociais, mas concebeu nova idéia de sociedade, do
Estado, e do Direito, com o fim de libertar o homem, definitivamente, de qualquer
forma de opressdo” (BATISTA, 1.999, p. 258), porém, “ndo reconhece direitos ou
garantias Individuais ao individuo, sendo o poder de uma classe e a preponderancia do
Estado, que ¢ o tnico titular de direito”. (BUSSI, 1.987, p. 148)

Por conseguinte, em meio a essa construcdo histérica ndo podem ser
esquecidos os fatos mais brutais da histéria humana, que ficaram conhecidos como: as
grandes guerras mundiais, que ceifaram milhdes de vidas, por consequéncia, acabaram
sendo o fator para a construcdo dos Direitos humanos, que também refletiram na
construcdo do denominado bloco de constitucionalidade. Diante das agressdes entre
Estados foi possivel constatar que a dignidade humana e os Direitos da personalidade
ainda eram incipientes e precisavam de tratamento pelos Estados soberanos.

Apesar disso, nem sempre o ser humano foi o foco central do Direito, e
exatamente por este consectario l6gico € que os Direitos humanos — e por consequéncia
os fundamentais e da personalidade - adentraram na pauta tanto dos Estados, quanto da
sociedade internacional. “A soberania dos Estados ndo permitiu a até bem pouco tempo
que tais direitos escapassem da Orbita territorial dos Estados. Entretanto, ao longo das
ultimas décadas houve um crescente processo de internacionaliza¢do de tais direitos”
(HUSEK, 2.007, pp. 66-67), haja vista que, “no momento em que os seres humanos se
tornam supérfluos e descartaveis, no momento em que vige a logica da destruicdo, em
que cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrucao
dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a logica do razoavel”.
(PIOVESAN, 2.008, p. 400)

Neste viés, como forma de proteger a pessoa humana € que um movimento de
convergéncia entre os Estados ap6s a 1* guerra mundial por meio do Tratado de

Versailles deu inicio a Liga das NacGes de 28 de junho de 1.919, que teve como
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desiderato a “cooperagdo econdmica, social e humanitaria” (GUERRA, 2.012, p. 212) e
foi um dos embribes para que no futuro se falasse em Direitos humanos (no Brasil é o
Decreto n°. 13.990 de 12 de janeiro de 1.920), tanto é que, “até a fundagdo das Nagdes
Unidas, em 1945, ndo era seguro afirmar que houvesse, em Direito Internacional
Publico, preocupacdo consciente e organizada sobre o tema dos Direitos Humanos”.
(REZEK, 2.007, p. 218)

Como fruto deste primeiro movimento, e ap6s a segunda guerra mundial,
houve a criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) por meio do Tratado
internacional que ficou conhecido como Carta das Nacbes Unidas de 26 de junho de
1.945, que foi assinada em S&o Francisco nos Estados Unidos da América (no Brasil € o
Decreto n°. 19.841 de 22 de outubro de 1.945), e foi claro em seu preambulo ao

mencionar a preocupacao com a dignidade da pessoa humana, in verbis:

[...] a preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas
vezes, no espacgo da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade,
e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres,
assim como das nagdes grandes e pequenas, e a estabelecer condicfes sob as
quais a justica e o respeito as obrigacGes decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos [...]. (ONU, 1.945)

Desta forma, e com o escopo de tornar concretos os designios da Carta da
ONU a sua Assembleia Geral mediante a Resolucdo n°. 217-A-l1ll, criou a Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 10 de dezembro de 1.948, e também
trouxe uma riquissima analise sobre a dignidade da pessoa humana a qual merece

transcricao:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, Considerando que o
desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros
que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo
em que todos gozem de liberdade de palavra, de crenga e da liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiragdo do homem comum, Considerando ser essencial que os direitos
humanos sejam protegidos pelo império da lei, para que o ser humano néo
seja compelido, como Gltimo recurso, a rebelido contra tirania e a opressao,
Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagdes
amistosas entre as nagdes, Considerando que os povos das NagBes Unidas
reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢Bes
de vida em uma liberdade mais ampla, Considerando que os Estados-
Membros se comprometeram a promover, em cooperagdo com as NagOes
Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais
e a observancia desses direitos e liberdades, Considerando que uma
compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta importancia
para 0 pleno cumprimento desse compromisso, A ASSEMBLEIA GERAL
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proclama a presente DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIRETOS
HUMANOS como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas
as nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade,
tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da
educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto
entre 0s povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre 0s povos dos
territorios sob sua jurisdicdo. (ONU, 1.948)

Destaca-se que, aléem de contemplar em seus dispositivos géneros dos Direitos
humanos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, a DUDH foi expressa ao
prever os Direitos da personalidade. Houve tanto o reconhecimento da personalidade
humana (art. 6°) como a vedagédo expressa de interferéncias na vida privada da pessoa
humana (art. 12). Significa dizer que o “art. 6° reconhece os direitos de personalidade
da pessoa humana, como o direito ao nome, a honra, a boa fama, a intimidade, a
privacidade e a imagem, o que é complementado pelo art. 12” (LEITE, 2.011, p. 18).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pode ser considerada como um
dos principais documentos internacionais em prol da protecdo da pessoa. O fato de ter
trazido em sua redacdo previsdo manifesta sobre a dignidade humana ndo deixar
quaisquer margens para duvidas sobre o novo paradigma juridico instalado de forma

imperativa para todos os Estados integrantes da ONU, e mais que isso:

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem representa manifestacdo da
Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é consenso
geral acerta da sua validade. Os jusnaturalistas teriam falado de consensus
omnium gentium ou humani generis. (BOBBIO, 1.992, p. 26)

“A Declaracao Universal representa a consciéncia historica que a humanidade
tem dos proprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E uma sintese
do passado e uma inspiracdo para o futuro: mas suas taboas ndo foram gravadas de uma
vez para sempre”. (BOBBIO, 1.992, p. 34). Logo, é necessaria uma manutencao
constante destes valores, tanto é que, ap6s debates sobre as previsdes da DUDH foi
imprescindivel que os Estados novamente se reunissem para a criagdo de dois Pactos de
Direitos no ano 1.966, quais sejam: o primeiro sobre Direitos civis e politicos, e o
segundo sobre Direitos econdmicos, sociais e culturais.

O primeiro ficou conhecido como o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, assinado em 16 de dezembro de 1.966 em S&o Francisco nos Estados Unidos
da América por meio da XXI Sessdo da Assembleia Geral da ONU. Tal documento,
também foi claro ao apontar o reconhecimento da personalidade (art. 16) e a vida

privada (art. 17) e ndo deixou qualquer dubiedade ao reconhecer em seu Predmbulo que
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“esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana” (no Brasil ¢ o Decreto
Legislativo n°. 226 de 12 de dezembro de 1.991 e Decreto Federal n°. 592, de 06 de
julho de 1.992).

O segundo, como mencionado alhures, foi denominado de Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, sendo assinado em 19 de dezembro de
1.966 e objeto da XXI Sessdo da Assembleia Geral da ONU, também teve como escopo
0 reconhecimento da dignidade da pessoa humana pelas facetas previstas em seus
dispositivos, reconhecendo, inclusive, o desenvolvimento da personalidade (art. 13)
como um Direito a ser construido por meio da educacdo em Direitos humanos e
fundamentais. (no Brasil também se trata do Decreto Legislativo n°. 226 de 12 de
dezembro de 1.991 e Decreto Federal n°. 591, de 06 de julho de 1.992).

Uma equivocada compreensdo em torno da progressividade de aplicacdo destes
Pactos ensejou debates sobre a (in)divisibilidade dos Direitos ali descritos, por tal razdo,
foi necesséria a especificacdo pela prdpria Organizacao das Nag6es Unidas. No periodo
de 22 de abril a 13 de maio de 1.968 foi realizada a primeira Conferéncia Internacional
de Direitos Humanos que ficou conhecida como a Proclamacdo de Teerd, que “contém
uma analise e reavaliacdo da protecdo dos direitos humanos e de vinte e nove resolucdes
sobre os mais diferentes temas da area dos direitos humanos”, (SILVA; SANTOS,
2.014, p. 81), e “¢ considerada como referéncia importante na evolugdo doutrinaria da
protecdo internacional dos direitos humanos” (SILVA; SANTOS, 2.014, p. 88),
especialmente, pelo fato de ter definido que os Direitos humanos sdo indivisiveis em

seu art. 13, sendo assim:

Com efeito, ndo foi pequena a significacdo de ter a Conferéncia de Teera
logrado a consagracdo, em um mundo entdo dividido pela bipolaridade
propria da guerra fria, da tese da indivisibilidade dos direitos humanos, hoje
de aceitacdo virtualmente universal, operando consideravel transformacdo no
tratamento das questdes de direitos humanos no plano internacional a partir
de entdo. (TRINDADE, 1.994, p. 233)

“O documento propugnou, ainda, pela indivisibilidade dos direitos
fundamentais, entendo que somente havera efetividade de tais direitos quando todos eles
puderem ser usufruidos em todas as sociedades” (FACHIN, 2.008, pp. 199-200). Desta
forma, sobre uma importante evolugdo interpretativa, que consolida, ao menos
formalmente, a protecéo integral da pessoa humana.

Outro nédo foi o entendimento externado pela ONU na Conferéncia Mundial

sobre Direitos Humanos realizada de 14 a 25 de junho de 1.993 em Viena e que resultou
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na intitulada Declaracdo e Programa de Acdo de Viena. Novamente, a indivisibilidade
dos Direitos humanos vieram a baila e foram objeto de previsdo expressa (art. 5°) e
tornaram ainda mais claro, que ndo ha como resguardar o ser humano de maneira
parcial, 0 que aponta para a tutela de todos os seus Direitos, inclusive, os de
personalidade.

“A época em que a Declaragdo foi proclamada, havia uma percep¢do de que se
configurava uma oportunidade sem precedentes para a internacionalizacdo dos diretos
humanos, visto que havia terminado o confronto ideoldgico capitalismo-comunismo”
(PORTELA, 2.011, p. 740). “Na Conferéncia de Viena confirmou-se também a ideia de
que os Direitos Humanos extrapolam o dominio reservado dos Estados, invalidando o
recurso abusivo ao conceito de soberania para encobrir violagdes, ou seja, 0s Direitos
Humanos ndo sdo mais matérias exclusivas das jurisdicbes nacionais” (GUERRA,
2.012, pp. 404-405), em resumo:

O propdsito da Conferéncia de Viena de 1993 foi o de revigorar a memdria
da Declaragdo Universal de 1948, trazendo novos principios (além do ja
consagrado principio da universalidade), como os da indivisibilidade (pois os
direitos humanos — direitos civis e politicos e direitos sociais, econémicos e
culturais — ndo se sucedem em geracgdes, mas ao contrério, se cumulam e se
fortalecem ao longo dos anos), interdependéncia (pois os direitos do discurso
liberal hdo de ser sempre somados com os direitos do discurso social da
cidadania, além do que democracia, desenvolvimento e direitos humanos sdo
conceitos que se reforcam mutuamente) e inter-relacionariedade (pelo qual
os direitos humanos e os Vvérios sistemas internacionais de protecdo ndo
devem ser entendidos de forma dicotdmica, mas, ao contrario, devem
interagir em prol de sua garantia efetiva). (MAZZUOLI, 2.015, p. 957).

A Declaragao “teve, assim, o encargo de avaliar a experiéncia, examinar os
problemas de coordenacdo dos multiplos instrumentos e protecdo e 0s meios de
aprimora-los e dota-los de maior eficacia” (TRINDADE, 1.997, p. 178). O que afasta
qualquer outro entendimento contrério a aplicacdo integral dos Direitos humanos como
forma de garantir a dignidade da pessoa humana téo almejada.

Registra-se que, 0s Direitos humanos estdo também salvaguardados
criminalmente por conta da instituicdo do Tribunal Penal Internacional, ante a criagéo
do Estatuto de Roma decorrente de uma Conferéncia Diplomatica que ocorreu de 15 de
junho a 17 de julho de 1.998 (no Brasil € o Decreto federal n°. 4.388 de 25 de setembro
de 2.002 e Emenda Constitucional n°. 45/2.004 que inseriu 0 84° no art. 5° da CF). A
correlagédo entre estes Direitos e 0 dever de protecdo pode ser assim explicado: “[o]
Direito Internacional Humanitario impde aos Estados duas importantes obrigaces, a de

reprimir o cometimento de certas infracOes e a de fazer cessar os atos contrarios as
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disposigdes constantes nas diversas Convengdes Internacionais”. (JAPIASSU, 2.004,
pp. 12-13)

Enfim, h& vérios outros documentos internacionais de grande importancia
historica e juridica, todavia, os supracitados sdo suficientes para demonstrar que a
dignidade humana é o fundamento primordial da existéncia de Direitos e institutos
juridicos, posto que, a protecdo da pessoa € o mais puro e verdadeiro designio do
Direito. Todo e qualquer outro prop6sito serd secundario em comparagdo com a pessoa
humana, sendo totalmente despicienda, qualquer inversdo axiologica arguida pelo
Estado ou por particulares.

Em outros termos, ndo hd como contemplar todas as Cartas que de alguma
maneira colaboraram para a concretizagdo do constitucionalismo, todavia, todos 0s
documentos anteriormente nominados foram fragmentos importantes para a
consolidacdo do que hoje sdo definidos como Direitos humanos, fundamentais e da
personalidade, que atuam como supedéneo para a aplicabilidade da dignidade da pessoa
humana. O que as figuras supramencionadas possuem em comum é que decorrem de

revolugdes que contribuiram para a melhoras das civilizagdes, e neste sentido:

Toda a histéria do constitucionalismo se resume na luta entre absolutismo e
liberdade, no reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, no
respeito a dignidade da pessoa humana, ao principio democratico, na
supremacia do direito sobre a forca e sobre a violéncia, quanto governo das
coletividades. (FERRARI, 2.011, p. 54)

Em resumo, destes atos revolucionarios resultaram 0S movimentos
constitucionalistas em testilha, que por sua veze, estabeleceram Direitos humanos,
fundamentais e da personalidade que foram surgindo gradativamente como forma de
consolidar a dignidade da pessoa humana de forma positiva. E hoje ja se fala até mesmo
em um terceiro momento, 0 pos-positivismo resultante do neoconstitucionalismo
estruturado na interpretacdo das Constituicbes, que de certa forma, outorgam
hegemonia, reconhecem a normatividades e colocam 0s principios como pedestal
normativo para todo o sistema juridico constitucional (BONAVIDES, 2.002, p. 237), ou
seja:

Este momento pds-positivista do neoconstitucionalismo, afirmando a
normatividade e vinculatividade dos principios, faz assenta-los como valores
juridicos supremos da sociedade, servindo como parametro de aplicagdo do
direito para Estado (administracdo publica, legislador e juiz) e até mesmo a
sociedade civil [...]. Portanto, observa-se que, na fase pOs-positivista, 0s
principios passam a caracterizar o proprio “coracdo das constituicdes”,
iluminando a leitura de todas as questfes de dogmatica juridica, que devem
passar pelo necessario processo da filtragem constitucional axiol6gica
(SCHIER, 2.005, p. 154).
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Para Alexy “principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas e faticas” (2.008, p. 117), “sdo determinacdes para que
determinado bem juridico seja satisfeito e protegido na maior medida que as
circunstancias permitem” e podem ser aplicados em ““graus diferenciados” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2.010, pp. 262-263), 0 que traz por arrastamento o famigerado

instituto da ponderacéo que n&o elimina o principio em caso de tensdo:

Essa relagdo de tensdo ndo pode ser solucionada com base em uma
precedéncia absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses deveres
goza, “por si so0, de prioridade”. O “conflito” deve, ao contrario, ser
resolvido “por meio de um sopesamento e definir qual dos interesses — que
abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto

[...]

A solucéo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagéo de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias
do caso concreto. Levando-se em consideragdo o caso concreto, 0
estabelecimento de relagBes de precedéncia condicionadas consiste na
fixacdo de condigdes sobre as quais um principio tem precedéncia em face
de outro. (ALEXY, 2.008, pp. 95-96)

Toda essa evolugdo juridica resultou na criagdo de Direitos humanos,
fundamentais e da personalidade, que por razdes distintas atuam em prol da dignidade
da pessoa humana. No que tange aos primeiros a “multiplicidade de instrumentos
internacionais no presente dominio faz-se acompanhar de sua unidade basica e
determinante de propdsito: a prote¢do do ser humano” (TRINDADE, 2.003, pp. 27-28),
logo, “as normas juridicas, de origem tanto internacional como interna, vém socorrer 0s
seres humanos que tém seus direitos violados ou ameacados, formando um
ordenamento juridico de prote¢do”. (TRINDADE, 1.997, p. 402).

O escor¢o historico supramencionado, mesmo sendo apenas um fragmento
de todos os fatos relevantes, explicitam a forma com que a dignidade humana foi
gradativamente criada; justamente por se tratar do dogma a ser seguido por todos 0s
Estados em suas relacGes internacionais e em seu plano doméstico. Assim, por se tratar
de um fundamento tido como natural que transitou para o positivismo e é o arrimo até
mesmo para o considerado pds-positivo é que a dignidade humana, sem titubear, pode
ser vista como a base para a protecdo juridica da pessoa humana. Ou seja, “[a]
dignidade humana simboliza, deste modo, um verdadeiro superprincipio constitucional,
a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo, dotando-lhe especial
racionalidade, unidade e sentido”. (PIOVESAN; VIEIRA, 2.003, p. 393)

Salienta-se que, “[floi S&o Tomas de Aquino quem primeiro utilizou a
expressdo dignitas humanas” (OTERO; HILLE, 2.013 p. 488), ao afirmar que “de
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serem representados nas comédias e nas tragédias certos varées famosos, veio a usar-se
0 nome de pessoa para significar os homens revestidos de certa dignidade, e dai o
costume de se chamarem pessoas, nas igrejas, aos que tém alguma dignidade” (TOMAS
DE AQUINO, 2.016, p. 228). Contudo, o “conceito de dignidade da pessoa humana
mais reconhecido no meio juridico foi concebido por Immanuel Kant” (OTERO;

HILLE, 2.013 p. 488):

E também correto dizer que o ser humano se acha em obrigacdo com a
virtude (como forca moral), pois enquanto a faculdade (facultas) de superar
todos os impulsos sensiveis em oposicdo pode e deve ser simplesmente
pressuposta no homem por conta de sua liberdade, ainda assim essa faculdade
como forga (robur) é algo que ele precisa adquirir; e a forma de adquiri-la é
ampliar o incentivo moral (o pensamento da lei), tanto contemplando a
dignidade da pura lei racional em nés (contemplatione) quanto praticando a
virtude (exercitio). (KANT, 2.008, p. 241)

A dignidade é propria do ser humano, decorre de si mesmo e como tal, se torna
vinculativa a todos, ndo podendo Ihes ser arrancada. Versa-se sobre a “idéia de que o
homem enguanto tal tem direitos, por natureza, que ninguém (nem mesmo o Estado) Ihe
pode subtrair, ¢ que ele mesmo nio pode alienar” (BOBBIO, 1.992, p. 28)

Com arrimo neste entendimento de Kant, a dignidade da pessoa humana
permite a afirmagdo de que o “homem, como vimos, ¢ um fim em si mesmo e, por isso,
tem valor absoluto, ndo podendo, de conseguinte, ser usado como instrumento para
algo, e, justamente por isto tem dignidade, ¢ pessoa” (SANTOS, 1.999, p. 27). Sendo
assim, é vedada qualquer forma de tratamento que imponha o status de objeto a pessoa,
e “a permanéncia da concepcdo kantiana no sentido de que a dignidade da pessoa
humana, esta (pessoa) considerada como fim e ndo como meio, repudia toda e qualquer
espécie de coisificagdo e instrumentalizagdo do ser humano” (SARLET, 2.002, p. 35),

afinal:

A concepcdo kantiana, por sua vez, concentra-se na ideia de que a dignidade
parte da autonomia ética do ser humano, focando-se na autonomia e no
direito de autodeterminacdo de cada pessoa. O fundamento da dignidade da
pessoa humana é ético, porquanto, se desejamos ser tratados com respeito,
também precisamos tratar os nossos semelhantes de igual modo, de tal
maneira que o ser humano ndo pode ser visto nem tratado como um objeto,
nem por ele prdprio, o0 que se resume na concepcdo de que o homem existe
como um fim em si mesmo. (OTERO; HILLE, 2.013 p. 488)

A dignidade humana ndo fica restrita em torno da consideragdo do homem em
si mesmo de forma literal, mas na imposicao de respeito para com o outro, considerado
igualmente como sujeito livre e digno de protecdo juridica. O principio exige do ser

humano a deferéncia para com as outras pessoas, € assim reciprocamente aquele

31



também estara liberto de quaisquer ofensas desta espécie; o que levanta as seguintes
indagacdes:

O que dizer entdo de humanidade na sua multiplicidade? O que dizer, ao lado
do outro, do terceiro e, com ele, de todos os outros? Esta responsabilidade
para com o outro que se defronta comigo, esta resposta ao rosto do préximo
podera ignorar o terceiro que é também meu outro? Ndo me diz respeito
também? (LEVINAS, 2.010, p. 242)

Essa obrigacdo de respeito reciproco entre os seres humanos é também
conhecida como principio da alteridade e corresponde a denominada intersubjetividade
da dignidade da pessoa humana. Nesta toada, todos os homens, inclusive aqueles que
ocupam cargos publicos, devem ter a compreensdo de que ndo podem atacar os Direitos
que dao efetividade a dignidade humana, posto que, de forma reflexa, estdo violando
uma dignidade que também lhes pertence, assim como, que qualquer forma de violéncia
¢ uma forma de “negagdo de uma alteridade”. (SOUZA, 2.001, p. 08)

O principio em comento reconfigurou o Direito para que, transcenda da
retrograda concepgdo patrimonialista do Direito, porquanto, “o respeito a dignidade
exige protecdo adequada a interesses visceralmente vinculados ao homem, desde a
tutela a sua personalidade” (SILVA; OLIVEIRA, 2.006, p. 403). E para que 0 ser
humano ndo seja tratado como objeto, é imperativo que se observe os valores da
liberdade e da igualdade que circundam a dignidade da pessoa humana.

A dignidade se assenta notadamente na dupla perspectiva da liberdade e da
igualdade; na “autonomia pessoal, isto €, na liberdade (no sentido de capacidade para a
liberdade)” (SARLET, 2.002, p. 90) e concomitantemente na isonomia consubstanciada
no “direito geral de igualdade” (SARLET, 2.002, p. 91). Em outros termos, estas
previsdes sobre a liberdade e a igualmente que s@o 0s suportes mais comezinhos para a
dignidade da pessoa humana.

Especificamente em relacdo a Republica Federativa do Brasil, a dignidade
humana possui uma trajetéria marcada pelo recorrente surgimento de novas
Constituicdes. Entretanto, € necessario apreciar, mesmo que sinteticamente, as previsoes
gue houveram nesta caminhada constitucional.

A Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de margo de 1.824 foi
completamente anémica em relacao a dignidade da pessoa humana; as poucas previsoes
de Direitos foram incipientes, e as unicas dignidades previstas diziam respeito apenas a

familia imperial e ao proprio Estado. Em 24 de fevereiro de 1.891 foi criada a

32



Constituicdo da Republica dos Estados Unidos da América, e novamente as previsoes
de Direitos foram minimas e nada disseram sobre a dignidade em testilha.

E mais, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de
julho de 1.934 embora ndo tenha trazido expressamente em seu texto a palavra
dignidade, avancou na previsao de Direitos em compara¢do com suas antecessoras. Por
sua vez, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1.937
igualmente ndo indicou a dignidade em seu texto; assim como ocorreu com a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1.946.

Embora pareca contraditorio, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
mesmo sendo fruto da ditadura militar previu a “valorizagdo do trabalho como condig¢do
da dignidade humana” (art. 157, inciso Il), sendo a primeira a mencionar o instituto de
maneira expressa. Por conseguinte, a Emenda Constitucional n°. 01 de 17 de outubro de
1.969 manteve a mesma redacdo abordando a dignidade no texto do dispositivo
realocado-o no art. 160, inciso II.

Nos denominados Atos Institucionais do n°. 01 ao 17 que foram criados entre o
periodo de 1.964 e 1.969 houve a reducdo dos Direitos e garantias que foram
anteriormente previstos pelas Constituicdes. O que por si s6 demonstra o retrocesso que
foi instalado pela ditadura militar, e por via de consequéncia, mostraram-se como
mitigadores, sendo, extintivos da dignidade humana durante este momento da historia
tupiniquim.

Somente com a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 05 de
outubro de 1.988 é que a dignidade humana passou a ter o status merecido, qual seja, o
de principio fundamental do Estado, conforme se observa na redacdo do art. 1°, inciso
I1l, da atual Lei Maior brasileira. Portanto, ao trazer a dignidade da pessoa humana
como principio de elevada magnitude, envergadura e imperatividade, ndo ha davidas de
que todo o aporte tedrico supramencionado subsidiou a construcdo da previsdo
brasileira.

Deste modo, ao se falar de dignidade humana inevitavelmente estar-se-a
avocando um conjunto de bens juridicos que sdo resguardados pela previsao de diversos
Direitos e garantias no ambito do ordenamento juridico ndo sé do Brasil, mas
concomitantemente do Direito internacional publico. Nesta toada, é crivel assinalar que
a dignidade humana expande seus feitos e se externa por meio de Direitos humanos,

fundamentais e da personalidade, conforme sera explicitado a seguir.
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1.2. Dos Direitos Humanos e fundamentais: o caminho de efetivacdo da dignidade
humana.

Tendo em vista que a dignidade humana se expande e leva seus tentaculos a
todos os institutos juridicos, € l6gico que determinados Direitos deveriam ser instituidos
em prol da pessoa humana, e os Direitos humanos, assim como o0s Direitos
fundamentais, surgiram para tal finalidade, qual seja: a definicdo de Direitos, que por
sua vez, fixa obrigacdes positivas e negativas, e assim limita tanto o Poder estatal,
quanto os dos particulares que estdo em posicéo de superioridade frente aos seus iguais.

A titulo didatico é crivel esclarecer inicialmente que, no campo juridico os
Direitos humanos se distinguem dos Direitos fundamentais em relacdo a sua origem e
previsdo, mas ndo em seu contetdo. Estes se complementam e formam um arcabouco
juridico, que como ja afirmado, daréa efetividade a dignidade da pessoa humana.

Deste modo, os Direitos humanos sdo considerados como Direitos universais,
insitos ou inatos ao ser humano, pertencentes a estes em qualquer época e local, que,
contemporaneamente, estdo consignados no corpo de Tratados internacionais. Neste
ponto, h4 uma ligagdo entre o sistema interno do Estado e as fontes do Direito
internacional publico que formam um Gnico ordenamento juridico.

Como é comumente trazido pela doutrina, sdo das fontes que provém todos 0s
institutos juridicos que irdo compor determinado ramo do Direito. Especificamente em
relacdo aos Tratados internacionais de Direitos humanos, estes sdo fontes formais,
decorrentes da vontade dos Estados que outorgam parte de sua soberania para
determinadas Organizagfes Internacionais (v. g. Organizacdo das NacBes Unidas) ou
avocam obrigacdes positivas ou negativas que irdo limita-lo no trato com seu elemento
humano.

Na dtica do Tratado de Viena sobre o Direito dos Tratados (no Brasil Decreto
n°. 7.030 de 14 de dezembro de 2.009) — art. 2.1, alinea a — “’tratado’ significa um
acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos
conexos, qualquer que seja sua denominacgéo especifica”.

Estes Tratados podem dispor sobre os mais variados temas, contudo, quando

forem definidos como normas gerais ou dispuserem sobre os Direitos humanos estes
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passam a ser detentores do status normas obrigatorias, ou seja, de Jus Cogens conforme
estabelecido pelo art. 53 deste mesmo Tratado.

No mesmo sentido o art. 64 do Tratado em comento ainda € claro ao dispor que
“se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer
tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se”.
Por conta desta superioridade de Jus Cogens ¢ “inelutavel da propria existéncia de
normas imperativas do direito internacional ndo se limitarem estas as violacoes
resultantes dos tratados, e se estenderem a toda e qualquer violagao”. (TRINDADE,
1.999, p. 416)

E partindo da premissa de que os Direitos humanos se internalizam na
ambiéncia doméstica dos Estados para impor o respeito a dignidade humana, ndo ha
duvidas de que estas possuem conteudo cogente, e, portanto, nivel hierarquico superior
as normas infraconstitucionais, e no caso da Republica Federativa do Brasil, sdo normas
materialmente constitucionais.

Nesta senda, a atual Constituicdo do Estado brasileiro de 1.988 foi categdrica
ao prever a prevaléncia dos Direitos humanos (art. 4°, inciso Il) em suas relacdes
internacionais, e autorizar a sua inser¢cdo em nivel de materialidade constitucional,
formando assim um verdadeiro bloco de constitucionalidade conforme se observa na
redacdo de seu art. 5°, §2°: “[o]s direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

O fato da Constituicdo brasileira ter organizado a hierarquia de suas normas
com expressa previsdo constitucional dos Tratados internacionais de Direitos humanos
indubitavelmente acabou por atribuir nivel constitucional a tais normas, ladeando sua
Constituicdo com os atinentes Tratados de Jus Cogens.

Registra-se que, a Emenda Constitucional n°. 45 de 30 de dezembro de 2.004
inseriu um 83° ao citado art. 5° da CF de 1.988, o qual possui a seguinte redagdo: “[0]s
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Por conta desta
criagdo houve debates sobre o rebaixamento do nivel hierarquico dos Tratados
internacionais de Direitos humanos, entretanto, a melhor exegese sobre a presente

questdo é a de que além de serem materialmente constitucionais, estes Tratados também
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poderdo se tornar formalmente constitucionais, no sentido de agregacdo, e nao de
exclusdo de seu carater constitucional.

E certo que, se os Estados soberanos pudessem rebaixar a imperatividade
destes Tratados, estariam violando o seu carater de fonte do Direito internacional
publico e se mostrariam inadimplentes quanto a obrigacdo assumida internacionalmente.
No caso do Brasil, seria até mesmo uma afronta ao desejo do Poder Constituinte
Originério que criou o 82° do art. 5°, ndo cabendo ao Constituinte Derivado
menospreza-lo com a criagdo de um 83° que supostamente retiraria a eficacia normativa
destes Tratados materialmente constitucionais.

Destaca-se ainda que, o conceito de soberania ndo mais pode ser compreendido
como um poder absoluto de supremacia interna, visto que, seu contetdo foi
parcialmente outorgado no momento em que estes mesmos Estados passaram a ser
signatarios de Tratados internacionais, principalmente os de Direitos humanos, motivo
pelo qual, tal instituto deve ser relido a luz deste contemporaneo entendimento. Sobre

este tema, Mazzuoli leciona que:

De outra banda, pode-se concluir que ndo ha conceito mais alheio ao da
protecdo internacional dos direitos humanos que o conceito tradicional de
soberania. Sdo irreconcilidveis os conceitos de “soberania” e “direitos
humanos”, o que implica necessariamente a abdicagdo ou afastamento
daquela nog¢do em prol da prote¢do dos seres humanos protegidos, a menos
que se remodele o conceito para passar a dizer respeito a cooperacdo
internacional dos Estados em prol de finalidades comuns. (MAZZUOLLI,
2.002, p. 175).

Tendo em vista que os Direitos humanos sdo objeto de previsdo por Tratados
internacionais que vinculam os Estados soberanos e lhes impde obrigacfes, ndo ha
duvidas de que as normas internas dos Estados deverdo se amoldar ao contetdo
daqueles, em verdadeiro exercicio de convencionalidade. Por conta desta obrigacédo de
adequacdo das legislagOes internas aos Tratados internacionais, notadamente, os de
Direitos humanos é que, eventual inadequacdo, podera ensejar o denominado controle

de convencionalidade.

O que se pode concluir, ao final desta exposi¢do teorica, € que o direito
brasileiro estd integrado com um novo tipo de controle das normas
infraconstitucionais, que € o controle de convencionalidade das leis, tema que
antes da Emenda Constitucional 45/2004 era totalmente desconhecida no
Brasil.

Pode-se também concluir que, doravante, a producdo normativa doméstica
conta com um duplo limite vertical material: a) a Constituicdo e os tratados
de direitos humanos (1.° limite) e b) os tratados internacionais comuns (2°
limite) em vigor no pais. No caso do primeiro limite, relativo aos tratados de
direitos humanos, estes podem ser sido ou ndo aprovados com o quérum
qualifica previsto expressamente na Constituicdo (art. 5.°, 83°). Caso ndo

36



tenham sido aprovados com essa maioria qualificada, seu status sera de
norma (somente) materialmente constitucional, o que lhes garante serem
paradigma do controle difuso de convencionalidade; caso tenham sido
aprovados (e entrado em vigor no plano interno, apos sua ratificacdo) pela
sistematica do art. 5°, 83°, tais tratados serdo materialmente e formalmente
constitucionais, e assim servirdo também de paradigma do controle
concentrado (para além, é claro, do difuso) de convencionalidade.
(MAZZUOLLI, 2.009, p. 137)

Trata-se de respeito ao patamar de elevada hierarquizagdo destes Tratados que
sdo materialmente constitucionais, como forma de retirar a imperatividade de normas
que lhes sdo inferiores e que conflitam com seu contetdo. Para tanto, o Poder Judiciario
poderd ser provocado para que se manifeste expressamente sobre a inconvencionalidade
de normas, ou seja, devera o Estado brasileiro averiguar se determinada legislacdo é
contraria ao Tratado internacional, e o sendo, a extirpar por conta de sua
inconvencionalidade, similarmente, como o0 que j& ocorre no ja conhecido controle de
constitucionalidade.

Como é cedico o controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo
Tribunal Federal via ADI, ADO, ADC, ADPF, bem como, o controle difuso por todos
0s Orgaos do Poder Judiciario, especialmente via Recurso Extraordinario, visam
resguardar a integridade da Constituicdo frente as normas criadas pelos poderes
constituidos, extinguindo assim toda e qualquer legislacdo ou norma que lhe seja
contraria. E da mesma forma, agora, deve haver este mesmo controle das normas
infraconstitucionais em relacdo aos Tratados internacionais de Direitos humanos, que
uma vez sendo contrarios a estes, analogamente deverdo ser abolidos do ordenamento
juridico em verdadeiro controle de convencionalidade.

Neste sentido, tamanha é a importancia dos Direitos humanos para a efetivacédo
da dignidade humana, que estes passaram a ter incidéncia em frentes distintas e
complementares. Isto porque os Sistemas universal e regionais de protecdo dos Direitos
humanos sdo notérios e importantes, pois, podem proteger a pessoa em vias distintas,

porquanto:

O proposito da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo
os mesmos direitos — &, pois, no sentido de ampliar e fortalecer a protecao
dos direitos humanos. O que importa é o grau de eficacia da protecdo, e por
isso, deve ser aplicada a norma que no caso concreto melhor proteja a vitima.
Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas se
complementam, interagindo com o sistema nacional de protecdo, a fim de
proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promocdo de direitos
fundamentais. (PIOVESAN, 2.000, pp. 25-26)

O Sistema Universal foi construido em torno da Organizacdo das Nagdes

Unidas (ONU), e dentre os principais instrumentos de constru¢cdo deste, esta,
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especialmente, a Carta de 1.945 (no Brasil Decreto n°. 19.841 de 22 de outubro de
1.945), na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1.948 (Resolugéo ne. 217-A-
Il de sua Assembleia Geral), Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1.966
(no Brasil Decreto n°. 592 de 06 de julho de 1.992), na Proclamacéo de Teera de 1.968,
Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de 1.993, todos ladeados pelo Estatuto de
Roma de 1.998, conforme alhures mencionado.

Enfim, todo este conjunto de instrumentos internacionais construiram o
Sistema universal de Direitos humanos que, impdem barreiras e reestruturaram a
soberania estatal, resguardando juridicamente a todos em todas as suas facetas, e
deixando de lado o exclusivo o aspecto patrimonial que outrora dava suporte para o
Direito.

Por sua vez, o Sistema Regional Americano se consolidou perante a
Organizacdo dos Estados Americanos, que também ndo nasceu de um dia para 0 outro,
mas sim de um longo processo de debates que acabou por se consolidar em prol da

salvaguarda do individuo, em sintese esta possui a seguinte histéria:

Embora alguns estudiosos remontem o0s antecedentes do Sistema
Interamericano ao Congresso do Panama, convocado por Simén Bolivar em
1826, o fato € que somente em 1889 os Estados americanos decidiram se
reunir periodicamente e criar um sistema compartilhado de normas e
instituigdes [...]. A Primeira Conferéncia Internacional Americana foi
realizada em Washington, D.C., de outubro de 1889 a abril de 1890, "com o
objetivo de discutir e recomendar para adogdo dos respectivos governos um
plano de arbitragem para a solucéo de controvérsias e disputas que possam
surgir entre eles [...].

Dezoito Estados americanos participaram da conferéncia, na qual decidiu-se
constituir a "Unido Internacional das Republicas Americanas para a pronta
coleta e distribuicdo de informacBes comerciais,” com sede em Washington,
que depois tornou-se a "Unido Pan-Americana” e, finalmente, com a
expansdo das suas funcdes, a Secretaria Geral da OEA [...].

As conferéncias de Estados americanos se reuniram em intervalos variados
até serem substituidas pelas sessdes da Assembléia Geral da OEA em 1970,
quando entrou em vigor o Protocolo de Reforma da Carta da Organizacéo dos
Estados Americanos, adotado em Buenos Aires. (OEA).

Logo, este sistema é composto por um conjunto de ferramentas normativas
internacionais: sendo que a primeira a ser levada em consideragdo é a Carta da
Organizacao dos Estados Americanos de 1.948, que em sua histdoria “foi modificada,
mediante Protocolos de Reforma, em quatro ocasifes: Buenos Aires, 1967; Cartagena
das Indias, 1985; Washington, 1992; Managua, 1993” (OEA) e assevera em seu
preambulo que os seus integrantes estdo “convencidos de que a missdo historica da
América ¢ oferecer ao Homem uma terra de liberdade” “dentro do quadro das
instituicbes democréaticas, um regime de liberdade individual e de justica social,
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fundado no respeito dos direitos essenciais do Homem”. Ademais, consignou em seu
art. 45, alinea ‘a’ que “todos os seres humanos, sem distingdo de raca, sexo,
nacionalidade, credo ou condicdo social, tém direito ao bem-estar material e a seu
desenvolvimento espiritual em condicdes de liberdade, dignidade, igualdade de
oportunidades e seguranga economica”.

Em seguida, destaca-se que a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem de 1.948, em seu preambulo, estipula que “os direitos exaltam a liberdade
individual” e os “deveres exprimem a dignidade dessa liberdade”, e no tocante a
liberdade, esta foi consignada em seu art. I, enquanto que, em seu art. XXV houve
expressa previsdo de que “ninguém pode ser privado da sua liberdade, a ndo ser nos
casos previstos pelas leis e segundo as praxes estabelecidas pelas leis ja existentes”
(OEA, 1.948).

O terceiro tratado de significativa importancia e destaque é a Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) de 22 de novembro
de 1.969 (no Brasil Decreto n°. 678 de 06 de novembro de 1.992) que trouxe previsoes
imperativas sobre Direitos civis e politicos, e, especialmente, instituiu a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos (Corte IDH) que possuem as seguintes fungoes:

Com o a finalidade de fiscalizar e fazer valer as disposi¢Ges convencionadas,
Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé dois mecanismos
distintos: a Comisséo e a Corte. A primeira faz recomendac@es aos Estados,
solicita informagdes, aponta medidas, realiza estudos e envia relatorios
anuais & Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Americanos. A Corte,
por sua vez, € o orgdo jurisdicional do Sistema Interamericano de Protecdo
aos Direitos Humanos que analisa possiveis transgressdes do tratado
internacional, tendo competéncia consultiva e contenciosa. (RIBEIRO;
AVILA; ZAVATTARO, 2.017, p. 900)

Por se tratar de uma robusta maximizacao de Direitos da Orbita internacional
para a nacional é evidente que levaria significativo tempo e esforco dos Estados
soberanos para que tal sistema viesse a se concretizar, e assim ocorreu com o Brasil,

cuja histéria pode ser sintetizada nestas palavras:

Visto o cenario, a CADH procurava afastar a arbitrariedade e a violagao de
direitos humanos, e ndo se surpreende a demora na entrada em vigor da
mesma, que se deu somente em 18 de julho de 1978: o vigor da CADH
somente ocorreria apos o deposito da ratificagdo ou adesdo ao tratado por
parte de onze Estados. No caso brasileiro, o depésito da carta de adesdo
ocorreu somente em 25 de setembro de 1992, e a incorporou ao direito
interno por intermédio do Decreto n° 678, de 13 de novembro de 1992.
(RIBEIRO; SANTOS NETTO, 2.019, p. 10)
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O Sistema Regional Americano de Direitos Humanos, impde o seu respeito por
todos os Estados signatarios, notadamente, pelo fato de que, a sua correta interpretacéo
ficou a cabo da Corte Interamericana e vincula os Estados, conforme dispbe seus art.
62.1 e art. 68.1.

“Ou seja, quando a Corte Interamericana prolata uma sentenca
responsabilizando o Estado, tal decisdo esta dotada da autoridade da coisa julgada, de
forma que as autoridades estatais (todas elas, e ndo somente os juizes) tém o dever de
bem e fielmente cumpri-la em todos os seus termos” (MAZZUOLI, 2.015, p. 994), e por
ser “prolatada por um tribunal internacional, ndo por uma corte estrangeira e, nesse
sentido, dispensa homologag¢ao para fins de aplicagdo no Brasil”. (PORTELA, 2.011, p.
800), outro ndo foi o entendimento externado pela Republica Federativa do Brasil no

Decreto n°. 4.463 de 08 de novembro de 2.002 que em seu art. 1° preveé:

Art. 1°. E reconhecida como obrigatéria, de pleno direito e por prazo
indeterminado, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José), de 22 de novembro de
1969, de acordo com art. 62 da citada Convencdo, sob reserva de
reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1.998.

Salienta-se que, as decisdes da Corte decorrem da postulacdo realizada pela
Comissdo Interamericana de Direitos humanos, que é o 0Orgdo receptor das
representacfes das eventuais vitimas. Trata-se do “Gnico 6rgdo que possui um papel
central de viabilizar o acesso dos individuos ao sistema interamericano de protecdo dos
Direitos humanos para reivindicarem a reparacdo de violagbes de direitos humanos
sofridas”. (GALLI; DULITZKY, 2.000, p. 79)

Deste modo, ndo restam dividas de que, o entendimento da Corte IDH sobre
estes Direitos devera ser observado por todos os Estados integrantes deste Sistema,
sendo totalmente despicienda qualquer outra interpretacdo realizada pelo Poder
Judiciario de cada Estado soberano, haja vista que, qualquer decisdo em sentido
contrario estaria tdo somente comprovando o inadimplemento praticado. Enaltece-se
que a citada Convencéo foi complementada pelo Protocolo Adicional de San Salvador
(no Brasil Decreto n°. 3.321 de 30 de dezembro de 1.999), o qual trouxe previsdes sobre
Direitos econdmicos, sociais e culturais fechando assim o quadro necessario para a
tutela do individuo.

Denota-se que houve uma verdadeira comunhdo de esforcos para que a

dignidade da pessoa humana passasse a ser protegida, e, quica, efetivada. De modo que

40



a construcdo dos sistemas universal e regional americano de Direitos humanos
corrobora para tal propoésito ao estabelecer Direitos e limites para todos. Nesta senda, 0s
Direitos humanos atuam como verdadeiro pardmetro para a relacdo entre o Estado e 0s
particulares, e entre os particulares em seus interesses privados; e justamente por
alcancar toda e qualquer seara juridica € que 0 mesmo protege todos os angulos do ser

humano:

Resumidamente poderiamos dizer, entdo, que os direitos humanos, como
conjunto de valores histéricos basicos e fundamentais, que dizem respeito a
vida digna juridico-politico-psiquico-econdmico-fisica e afetiva dos seres e
de seu habitat, tanto daqueles do presente quanto daqueles do porvir, surgem
sempre como condi¢do fundante da vida, impondo aos agentes politico-
juridico-sociais a tarefa de agirem no sentido de permitir que a todos seja
consignada a possibilidade de usufrui-los em beneficio préprio e comum ao
mesmo tempo. Assim como os direitos humanos se dirigem a todos, em

comprometimento comum com a dignidade comum”. (MORALIS, 2.002, p.
64)

Sem maiores delongas, € possivel denotar que os Direitos humanos sao
normatizados nos Tratados internacionais mesmo sendo inerentes e insitos, neste
contexto, proprios de todas as pessoas, ademais, limitaram o poder até entdo soberano
dos Estados, impondo obrigacfes positivas e negativas que devem ser observadas como
forma de proteger a pessoa humana em todos os angulos juridicos. Para tanto, estes
Tratados consubstanciaram dois sistemas de protecdo dos Direitos humanos, o universal
e o regional americano, ambos com previsdes sobre os Direitos da personalidade e o
processo penal, que visam a protecdo da pessoa.

De outro lado, na seara interna dos Estados soberanos estdo os Direitos
fundamentais, que também possuem o desiderato de limitacdo de Poder estatal (efeito
vertical), o balizamento da conduta dos particulares (efeito horizontal), e em que pese
estarem previstos nas ConstituicGes domésticas, compartilham da mesma historia dos

Direitos humanos. Em outros termos:

N&o h& davidas de que aqui devemos observar a caracteristica historica dos
direitos fundamentais, ou seja, todo o caminho percorrido até a forma atual
de protecdo desses direitos. No relato historico destacamos que a construcgao
dos direitos humanos foi fortalecida através da celebracdo de acordos e
tratados internacionais, tudo visando a dar efetividade aos direitos
fundamentais. Nestes documentos internacionais, tradicionalmente foi
utilizada a expressdo direitos humanos ou direitos do homem. (BREGA
FILHO, 2.002, p, 72)

Embora os Direitos fundamentais contemplem os mesmos bens juridicos que
sdo protegidos pelos Direitos humanos, aqueles decorrem da vontade do Poder

constituinte de cada Estado, podendo inclusive, incorporar as previsdes dos Tratados de
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Direitos humanos em verdadeiro bloco de constitucionalidade, como foi anteriormente
asseverado.

Comungando do mesmo proposito dos Direitos humanos, os fundamentais
estabelecem obrigacfes que deverdo ser respeitadas pelo Estado e pelos particulares,
mediante condutas positivas e negativas. Ou seja, versa-se sobre obrigacOes de fazer e
de néo fazer, acOes e abstencdes, em agir e ndo agir.

Diante de tal classificacdo é que a doutrina passou a distinguir estes Direitos
em gerac0Oes, dimensdes ou fases, estabelecendo assim ndo um critério de exclusividade,
mas sim, didatico na compreensdo das espécies de Direitos fundamentais. Alias, se trata
de uma temética ainda ndo pacificada, visto que, com o passar 0 tempo €é cada vez mais
elevado o numero destas geracoes, dimensdes ou fases, e apenas para a devida indicacdo
e sem a pretensdo de esgotar esta tematica, estas podem ser enxergadas em primeira,
segunda, terceira, quarta, e até mesmo quinta geracdo, dimensdo ou fase destes Direitos.

Tendo em vista que a diferenca entre os direitos fundamentais e humanos séo
basicamente as suas fontes ou origens, mas que, em sua esséncia buscam o mesmo fim
(direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais), mostra-se adequado analisar
em conjunto as suas dimensdes, geracdes ou fases.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, dimensdo ou fase sdo aqueles
decorrentes das revolugdes liberais, marcados pelo individualismo, sdo direitos de
cunho negativo que impde abstencdes ao Estado (v.g. vida, liberdade, presuncdo de
inocéncia) (THEODORO, 2.002, p. 28-29), e ampliam o dominio da liberdade do
particular em relacdo ao Estado, vedando assim, a interferéncia do ente publico na
oOrbita individual, salvo para resguardar a prevaléncia desta mesma liberdade (WEIS,
1.999, p. 38), posto que:

Tais direitos, também chamados de Liberdades Publicas, direitos individuais
ou direitos civis e politicos, sdo classificados como direitos de primeira
geracdo. entre esses direitos estariam os direitos tradicionais que dizem
respeito ao individuo (igualdade, intimidade, honra, vida, propriedade e
outros), complementados pela liberdade de expressdo, de imprensa, de
associacdo, de manifestacdo, de reunido e pelos direitos de participacdo
politica. (BREGA FILHO, 2.002, p, 22)

Os direitos fundamentais de segunda geracao sdo fruto da crise do liberalismo,
de problemas sociais e econdémicos, e que consistem em prestacfes positivas do Estado
em relagdo ao cidaddo, incluem-se neste o direito a saude, educacdo, assisténcia social,
etc., (THEODORO, 2.002, p. 29) e “pressupdem o alargamento da competéncia estatal,
requerendo a intervencdo do Poder Publico para reparar condi¢cbes materiais de
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existéncia de contingentes populacionais” (WEIS, 1.999, p. 39). Sem maiores delongas,
estes “[floram definidos e assegurados os direitos sociais, econémicos e culturais
buscando garantir condicGes sociais razoaveis a todos os homens para o exercicio dos
direitos individuais”. (BREGA FILHO, 2.002, pp. 22-23)

Os direitos de terceira dimensdo englobam valores de solidariedade e
fraternidade, que protegem bens juridicos que vdo além do individualismo e alcangcam
interesses coletivos, tais como: autodeterminacdo dos povos, meio ambiente,
consumidor, entre outros (THEODORO, 2.002, p. 29-30). Ou secja, “sdo direitos
concernentes a toda a humanidade, como superacdo do mundo cindido entre Estados
desenvolvidos e subdesenvolvidos (WEIS, 1.999, p. 40), e se “distinguem-se dos
demais em razdo de sua titularidade coletiva, ou seja, esses direitos ndo pertencem a
uma pessoa determinada e sim a toda a coletividade”. (BREGA FILHO, 2.002, p. 23)

Ha também posicdes que defendem uma quarta geracdo, dimensao ou fase dos
direitos fundamentais, que seriam aqueles direitos globais, como é o caso da
democracia, informacdo e pluralismo (THEODORO, 2.002, p. 30), deles “depende a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo maxima de
universalidade, para a qual parece o0 mundo inclinar-se no plano de todas as relacfes de
convivéncia” (WEIS, 1.999, p. 40).

Ressalta-se que Bonavides incluiu a paz como sendo um direito fundamental
de quinta geracdo, dimensdo ou fase, ao firmar que “a paz ¢ o corolario de todas as
justificacGes em que a razdo humana, sob o palio da lei e da justica, fundamenta o ato de
reger a sociedade” (2.007, pp. 484-485).

No plano interno brasileiro, estes Direitos possuem aplicabilidade imediata, por
forca do 81° do art. 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1.988), trata-se da
“qualificacdo de norma constitucional de eficacia plena, ou seja, recebeu do poder
constituinte for¢a normativa suficiente para a sua incidéncia imediata e independente de
providéncia normativa ulterior para sua aplicagdo” (ASENSI, 2012, p. 17).

Significa dizer que, os Direitos fundamentais se consubstanciam em Direitos
de um lado, e deveres do outro, 0 que imp0e a todos a obrigacdo de respeitar os bens
juridicos de dignidade constitucional que eventualmente estejam em risco ou ja tenham
sido prejudicados. Estes Direitos sao em verdade o caminho para que haja a protecédo da

pessoa em sua integralidade e possa efetivamente haver o respeito a dignidade humana:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a
dignidade da pessoa humana, na condi¢ao de valor (e principio normativo)
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fundamental que ““atrai o contetido de todos os direitos fundamentais”, exige
e pressupde reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensBGes (ou geracdes, se assim preferirmos). Assim, sem que se
reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe séo inerentes,
em verdade estar-se-a lhe negando a prdpria dignidade. (SARLET, 2.002, p.
89-90)

E por ser a dignidade este ndcleo de onde provém todos os Direitos humanos e
fundamentais, sem excecdo, € indubitavel que, tanto o Estado, quanto os particulares
deverdo respeita-los, e dai se levanta a imprescindibilidade de compreender o contetido
e 0 papel dos Direitos da personalidade como elemento integrante deste complexo

juridico de protecdo da pessoa.

1.3. Dos Direitos da personalidade: o reconhecimento dos aspectos privatisticos da
pessoa humana.

A origem dos Direitos da personalidade ndo pode ser depreendida em um Unico
fato ou data, mas certamente sua histdria se entrelaca com a da dignidade da pessoa
humana, dos aludidos Direitos humanos e fundamentais, e os reflexos do Direito natural

e positivado, em sintese:

[...] a construcdo da teoria dos direitos da personalidade obedece a longa
evolugdo, em que assumiram relevo: o cristianismo, que assentou a idéia de
dignidade do homem; a Escola do Direito Natural pela fixacdo da nogéo de
direitos inatos & pessoa, como elementos indissocidveis de sua estruturacao;
0s pensadores do iluminismo que passou a valorizar a pessoa humana diante
do Poder. (BITTAR, 1.991, p. 49)

Os jusnaturalistas entendem que os Direitos da personalidade antecedem a
criacdo do Estado e das suas normas positivadas, sendo inatos, inerentes e insitos ao ser
humano. De forma oposta os positivistas entendem que estes mesmos Direitos decorrem
da criagdo normativa do Estado, podendo deste modo serem extintos por vontade

estatal, em resumo:

Para o jusnaturalismo, os direitos da personalidade sempre existiram. S&o
anteriores a propria existéncia da sociedade politica chamada Estado. Este,
portanto, ndo os cria, apenas reconhece sua existéncia.

O positivismo, ao contrario, s6 admite a existéncia dos direitos da
personalidade, a partir do momento em que o Estado os consagrar em normas
juridicas. Um direito da personalidade ndo existiria sem a chancela do
Estado. (FACHIN, 1.999, p. 25)

Do mesmo modo, ndo pode ser ignorado que este teve grande influéncia do
Direito anglo-saxdo cuja matriz € Greco-Romana, “a hybris grega e a actio injuriarum

podem ser consideradas a origem remota da teoria dos direitos da personalidade”.

(GODOY, 2.001, p. 19)
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A actio injuriarum surgiu exatamente pelo exercicio do Direito subjetivo de
buscar uma tutela perante o Poder Judiciario Romano da época ou 6rgdo semelhante
visando combater o iniuria, que poderia ser tanto fisico quanto moral em desfavor da
vitima. “Por iniuria entendia-se o ato de atingir fisica ou moralmente a propria pessoa,
podendo consistir em palavras ou fatos”. (ARARIPE, 2.002, p. 215)

Em que pese hoje se tratar de um conjunto de bens juridicos que socorrem
qualquer ser humano, na sua origem, os Direitos da personalidade eram outorgados
apenas a uma distinta classe da época. “Tendenciosas entdo, a interpretacdo e aplicagao
do direito por causa da origem dos sacerdotes, procedentes do patriciado”. (ARARIPE,
2.002, p. 213)

“No Direito Romano a personalizacdo do homem derivava da integracdo dos
diversos aspectos do seu status: familiae, civitatis, libertatis, ndo lhe bastando a
condicdo bioldgica. Cumpria-lhe ser pater familias, cidadio e livre” (ARARIPE, 2.002,
p. 213). Contudo, ainda em Roma os Direitos da personalidade evoluiram por conta da
ampliacdo gerada pelos éditos dos pretores — que eram uma espécie superior de
magistrados dotados de imperium -, que passaram a admitir a responsabilizacdo

daqueles que ofendessem a pessoa nos moldes supracitados.

O pretor exerce influéncia consideravel sobre o direito romano. Como todos
os demais magistrados juridicos é investido da jurisdictio, mas, além disso, é
o0 detentor do imperium. Pela jurisdicitio pode, ndo julgar, mas dizer o direito
e organizar os processos confiados aos jurados.

Ao assumir o cargo, o pretor indica no edito, afixado no férum, os casos em
que vai usar o imperium, as diversas férmulas que dara as partes para a
sangdo de seus direitos [...].

O pretor tem, pois, o jus dictum, o direito de “editar”, de fazer editos. A
palavra edito vem de ex dictum, de ex dicere, proclamar, dizer solenemente,
porque na origem eram proclamagdes orais, a voz viva. (CRETELLA, 2.002,
p. 36)

“A evolugdo que se processava serviria o iUs honorarium, ou, ius praetorium,
refletindo a praticidade do direito romano em adaptar-se as mudancas sociais, de modo
a vencer as deficiéncias da Lei das XII Tabuas, quanto a protecdo dos Direitos da
Personalidade” (ARARIPE, 2.002, p. 215). Note-se que havia verdadeiro “pragmatismo,
os romanos qualificavam de injuria tudo aquilo que ferisse algum atributo pessoal do
homem, como a liberdade e as esferas fisica e moral. Para cada direito ferido, atribuia-
se uma acdo” (FACHIN, 1.999, p. 25), e foram destas previsfes que surgiu a actio
iniuriarum aestimatoria, que inseriu o carater pecuniario ao lado das punicdes fisicas
para a violagdo dos citados Direitos da personalidade, demonstrando assim uma

correlacdo com a matéria processual.
45



Ja na Grécia a hybris eram os atos lesivos aos Direitos da personalidade, tanto
em ofensas fisicas, quanto morais, e semelhantemente podiam ser processualmente
impedidas por meio de interditos punitivos. “Existia, tdo somente, uma acgao
denominada dike kakegoric, tendendo a punicdo de quem violava algum interesse fisico
ou moral” (FARIAS; ROSENVALD, 2.011, p. 147), neste sentido:

E certo que, ante do direito romano, providéncia tal qual a actio injuriarum
ndo era inexistente, por exemplo — e porque ainda relevante ao
reconhecimento da génese dos direitos da personalidade e de sua tutela -, na
Antiguidade Grega. Tal como a injdria romana, ou a actio reservada a sua
correcdo, 0s gregos, em especial no periodo classico, sintomaticamente
chamado também de antropoldgico, de preponderancia das cidades,
conheceram as ac¢des tendentes a punicao da hybris [...].

Veja-se, mais, que o proprio campo dos interditos punitivos da hybris foi,
com o tempo, alargando-se. De inicio, previstos como forma de punicdo
penal a ultrajes e sevicias, os interditos mencionados acabaram-se estendendo
a sancgdo geral de ofensas a bens da personalidade. Ganharam, com isso, um
carater geral, de genérica tutela a personalidade. (GODOQY, 2.001, p. 18)

Em que pese o0 esboco supracitado, é indubitavel que o principio da dignidade
humana é o arrimo dos Direitos da personalidade, que por sua vez, foram sendo
construidos inicialmente com o jushaturalismo, em seguida em conjunto com o
liberalismo e com a positivagdo dos Direitos humanos e fundamentais respectivamente
no ambito dos Tratados internacionais e das Constitui¢des dos Estados soberanos. Logo,
0s mesmos documentos juridicos historicos de maior relevancia para estes, também o

sdo para aquela, e apenas para afastar eventuais duvidas:

Seria entdo o termo ‘direitos humanos’ utilizado num contexto universalista,
tdo em voga atualmente, quando se discute o chamado Direito Constitucional
Internacional.

Ja no plano Constitucional Positivo, caberia melhor a expressdo ‘Direitos
Fundamentais”, dando a correta conotagdo da importincia desses direitos
plasmados na ordem Constitucional, inclusive, no intuito de cobrar do Estado
a sua aplicabilidade. (THEODORO, 2.009, p. 28)

Nesta toada é crivel asseverar que os Direitos humanos e fundamentais
impdem a obrigacdo de respeito ndo s6 pelos Estados (efeito vertical) como em
concomitancia pelos particulares (efeito horizontal). “Significa dizer que, os direitos
humanos e fundamentais se irradiam tanto de forma vertical vinculando o Estado,
quanto de maneira horizontal, obrigando também os particulares”. (GROKSKREUTZ,
2.018, p. 97)

Entretanto, deve ser consignado que mesmo sendo fruto da dignidade da pessoa
humana e ladeado por Direitos humanos e fundamentais, os Direitos da personalidade
comumente sdo considerados como aplicados em relagdes privadas, porquanto, “se
mostrou crescente a necessidade de também serem reconhecidos no ambito do direito
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privado, na defesa dos seres humanos diante de ameacas e agressdes advindas de outros
seres humanos” (MADUREIRA, 2.019, p. 26).

Por isso mesmo, o reconhecimento dos direitos da personalidade, no &mbito
do direito privado, é bem posterior a protecéo juridica dispensada aos direitos
fundamentais. E que estes pressupdem relagdes de poder, a0 passo que 0s
direitos de personalidade dizem respeito a relagdes de igualdade. (LUZ
SEGUNDO, 2.020, p. 11)

“E a teoria dos direitos da personalidade foi construida como resposta a tirania
do Estado contra o individuo. Somente mais tarde se buscou proteger os direitos da
personalidade contra as agressdes dos individuos” (FACHIN, 1.999, p. 26). Essa
ampliacdo para o campo ndo publico levou juristas a afirmarem que “o Direito Civil,
mediante os direitos da personalidade, trataria da questdo sob o ambito privado,
regulando as relacBes entre os particulares, enquanto o Direito Constitucional
disciplinaria as relacGes entre a pessoa e 0 Estado” (MORATO, 2.012, pp. 131-132):

O reconhecimento desses direitos no campo do direito publico conduz a
necessidade de seu reconhecimento no campo do direito privado; neste caso,
encaram-se as relagdes entre particulares e o jurista se propbe a propiciar
meios para defender esses direitos ndo patrimoniais ndo mais contra a agéo
do poder publico, mas contra as ameagas e agressdes advindas de outros
homens. (RODRIGUES, 2.003, p. 62)

“Quando se estuda os direitos da personalidade, na maioria das vezes, esta-se
diante dos mesmos direitos do homem, vistos sob o angulo do direito privado, ou seja,
das relagdes entre particulares” (AMARANTE, 2.005, p. 115), (carater privado)
(GOGLIANO, 2.013, p. 237) fruto do reconhecimento do Estado. Sendo assim, estes
Direitos podem ser vistos como privados, uma vez que emergem de relacdes juridicas
privadas; e em concomitancia, ao fato de serem prdprios do individuo em sua
particularidade e individualidade, o que ndo impede de incidirem em relacdo publicas, ja
que:

O reconhecimento pelo Estado da personalidade do homem como um
elemento fundamental para o seu desenvolvimento e, portanto, circunstancia
geradora de direitos subjetivos privados, consolidou-se de fato somente a
partir de sua inclusdo nos ordenamentos juridicos editados ap6s a segunda
guerra mundial. (LACERDA, 2.010, p. 81)

E nestas relagfes privadas os individuos possuem livre arbitrio para usufruir
dos Direitos subjetivos colocados juridicamente a sua disposicdo para salvaguardar os
seus Direitos da personalidade eventualmente postos em risco. O fato do individuo
poder eleger 0os meios processuais mais favoraveis aos seus interesses demonstra que

este € um sujeito de Direitos e ndo um objeto perante o Estado e outros particulares:

Em principio, os direitos da personalidade, positivados constitucionalmente
sob o regime dos direitos fundamentais, seguem a teoria geral das liberdades
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publicas, ndo s6 por formarem grupo de normas sujeitas a regime especial,
mas, particularmente, por dizerem respeito aos fatores que garantem
autodeterminacdo que o homem exerce sobre si mesmo (liberdade individual
psiquicas).

Contudo, eles possuem regime juridico proprio, marcado pela necessidade de
se garantir a0 homem enquanto individuo a liberdade de manter
exclusividade quando decide sobre as escolhas axiologicas que lhe
identificam ndo s6 como pessoa humana, mas também, que Ihe instituam sua
singularidade vital. (MIRANDA, 1.996, p. 59)

Trata-se em verdade da mais pura expressao da autonomia privada e mostra-se
como um dos pontos mais relevantes da presente pesquisa, posto que, decorre do Direito
a liberdade e outorga a pessoa a escolha de agir da maneira que melhor Ihe aprouver e
satisfazer os seus interesses.

Hé& deste modo, uma intima relacdo entre a autonomia da vontade da pessoa,
fruto do Direito a liberdade, que se relaciona com a evolucao do liberalismo que surgiu
com a construcdo historica do constitucionalismo mencionada anteriormente. E como
tal, demonstra se tratar de um instituto juridico privado, ndo apenas no sentido de
oposicdo a outros sujeitos nédo integrantes do Estado, mas sim, privados por serem
particulares e proprios do seu titular, que podera op6-los tanto a outros particulares,
quanto ao proéprio Estado.

Os Direitos da personalidade ndo sd&o um Unico Direito, sd0 um conjunto de
bens juridicos provenientes da personalidade da pessoa humana e que se lanca
obrigatoriamente sobre os demais, estes “convertem projegdes fisicas ou psiquicas da
pessoa humana, por determinacdo legal que os individualiza para lhes dispensar
protecdo” (GOMES, 2.002, p. 150), e por esse motivo, “[r]ecaecm sObre manifestagdes
especiais de suas projecdes, consideradas dignas de tutela juridica” (GOMES, 1.966, p.
42). “A personalidade € que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, é objeto de
direito, € o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que
ele possa ser 0 que €, para sobreviver e se adaptar as condi¢cbes do ambiente em que se
encontra” (DINIZ, 2.019, pp. 131-132), nesta senda:

Ao tratar dos direitos da personalidade, cabe ressaltar que ndo constitui esta
“um direito”, de sorte que seria erro dizer-se que 0 homem tem direito a
personalidade. Dela, porém, irradiam-se direitos, sendo certa a afirmagéo de
que a personalidade é o ponto de apoio de todos os direitos e obrigacdes.
(PEREIRA, 2.006, p. 241)

E justamente por se projetar frente a todos os outros € que, “ha de se
estabelecer uma clausula geral de tutela da personalidade, que eleja a dignidade e a
promocéo da pessoa humana como valores méximos do ordenamento, orientando toda a

atividade hermenéutica” (FIUZA, 2.008, pp. 174-175). Ora, se é uma bussola
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interpretativa, € plausivel asseverar que este atua como verdadeira base das relagdes

juridicas, nas palavras de Medina e Aradjo:

Os Direitos da personalidade representam valores fundamentais e tornam-se
essenciais ao garantir a vida, a liberdade, a integridade e todos os atributos
inerentes ao ser humano. Sdo direitos de natureza ndo patrimonial,
imprescritiveis, absolutos, irrenuncidveis e inalienaveis. Os direitos da
personalidade, embora absolutos como os direitos reais, dissociam-se destes e
sdo considerados como direitos primarios, pois revelam a base de expressao
do ser humano, condicdo de exercicio dos demais direitos. Sem a garantia de
liberdade de expressao, da intimidade, da vida e outros direitos fundamentais,
todas as demais formas de relacdo juridica restam prejudicadas, visto estar o
homem na base da relacdo juridica. (2.014, p. 54)

Deste modo, os “Direitos da personalidade sdo direitos intrinsecos ao ser
humano, considerado em si mesmo e em suas projecdes ou exteriorizacbes para 0
mundo exterior” (LISBOA, 2.002, p. 176), logo, “sdo: a) os proprios da pessoa (fisica
ou juridica) em si; ou b) em suas projecdes para 0 mundo exterior” (BITTAR, 1.991, p.
48), e em relacdo a este Gltimo aspecto, € indubitavel que estes sdo “oponiveis erga
omnes e sua violagdo configura descumprimento de obrigacgéo legal de ndo fazer, dando,
porém, ensejo a san¢des de natureza publica e privada” (DUARTE, 2.008, p. 26).

Sem a pretensdo de esgotar a tematica, deve ser observado que ha diversas
classificacfes doutrinarias sobre as espécies de Direitos da personalidade e que foram
elencadas por Gogliano que aponta as licdes de: De Cupis; Calogero Gangi; Emilio
Ondei; Mazeaud, Orlando Gomes, Antonio Chaves, e Limongi Franca (2.013, pp. 243-
247), e por haver variacdes e para ndo adentrar neste debate, apresenta-se uma das

classificacOes existentes, apontadas por Pontes de Miranda que assim 0s descreveu:

Os principais direitos de personalidade s&o: a) o direito a vida; b) o direito a
integridade fisica; c) o direito a integridade psiquica; d) o direito a liberdade;
e) o direito a verdade; f) o direito a igualdade formal (isonomia); g) o direito
a igualdade material, que esteja na Constituigdo; h) o direito de ter nome e 0
direito a0 nome, aquéle inato e esse nato; i) o direito a honra; j) o direito
autoral de personalidade. (1.971, p. 08)

“Os direitos de personalidade sdo absolutos, extrapatrioniais, instransmissiveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios”. (GOMES, 2.002, p. 152). “Sao
caracteristicas inerentes ao individuo, que se intuem facilmente, que até dispensariam
mencéo, dada sua inarredabilidade da condi¢cdo humana, e que configuram pressuposto
da propria existéncia humana”. (MONTEIRO, 2.003, p. 96)

O assaz Direito em testilha garante ao seu titular a certeza de que os seus bens
juridicos inerentes a personalidade ndo serdo vilipendiados por outrem, e por ser um

Direito que resguarda a pessoa em seus valores privados, acaba por ser
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concomitantemente, uma obrigacdo negativa para 0os demais que estdo ao redor e em

meio a sociedade, e um poder, que pode se expandir contra quaisquer agressores, veja:

Se perfilan, asi, los derechos (subjetivos) de la personalidad, los cuales estan
dirigidos a asegurar al sujeto la exclusion de otros del uso y de la
apropiacion de aquellos atributos; y de este modo sirven para integrar la
tutela de sua individualidad. El status de persona, como cualidad juridica,
se convierte - asi - en fuente de poder. (MESSINEO, 1.971, p. 03)

E no uso deste poder, “conforme o tipo de relacionamento a que se volte:
contra o arbitrio do Poder Publico ou as incursdes de particulares (no primeiro, como
liberdades publicas; no segundo, como direitos da personalidade)” (BITTAR, 1.991, p.
47), a pessoa podera exercitar um inegavel Direito subjetivo. Porquanto, por serem 0s
Direitos da personalidade previstos pelo sistema juridico, é nitido que estes estdo
respaldados na atualidade no rol dos intitulados Direitos objetivos, e, justamente por
estarem disponibilizados para que o seu titular possa utiliza-los como fundamento para

rechacar os ataques de outrem, é notorio o seu status de Direito subjetivo; sobre o tema:

Situagles tipicas sdo aquelas que correspondem ao uso padrdo de direito
subjetivo. Nelas € possivel encontrar um sujeito de interesse favorecido, que
emerge de uma regulacdo que restringe a liberdade de outrem, de onde
provém a correlacdo entre direito e dever, ou, como diz a dogmaética, a todo
direito corresponde um dever. Na situagdo tipica, o titular do direito é
também aquele que dispde da faculdade de fazer valer o seu direito. Nessa
situacdo, € possivel ainda identificar a autonomia individual (autonomia
privada). (FERRAZ JR, 2.001, p. 149)

“Por este raciocinio, o acesso a justica, enquanto direito fundamental, também
se relaciona a construcdo dos instrumentos de tutela aos direitos da pessoa, porque
possibilita a sua defesa” (NOGUEIRA, 2.015, p. 306). Notadamente, em relacdo aos
Direitos da personalidade se constituem em Direitos subjetivos oponiveis contra

particulares e contra o proprio Estado, que nas palavras de Heinzmann e Fachin:

Os direitos de personalidade sdo direitos subjetivos, portanto permitem que a
pessoa possa agir em defesa dos seus direitos. Sdo também direitos subjetivos
pUblicos, uma vez que se encontram previstos na Constituicdo Federal e estdo
relacionados diretamente ou indiretamente com o Estado. E através de
normas definidoras e normas programaticas de direitos, tem sua tutela
resguardada pela norma constitucional. (2.010, p. 232)

Denota-se que, a relagdo entre os Direitos da personalidade e o instituto
juridico dos Direitos subjetivos € visceral, posto que, o agir em prol de defendé-los é
proprio de cada uma das espécies daquele. Tamanho é o vinculo entre as previsoes
legais consideradas como Direitos da personalidade e a faculdade de protegé-los, que
este é tido como um dos pardmetros de classificagdo dos Direitos subjetivos.
(MONTORO, 2.015, p. 541)
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O fato de haver a disponibilizacdo desta gama de Direitos da personalidade
pelo ordenamento juridico demonstra de maneira indubitavel, que estes consistem em
verdadeiros Direitos subjetivos, que além de compor o cabedal extrapatrimonial da
pessoa, € igualmente uma faculdade exercida por meio da autonomia da que podera ser
exercitada em prol de tutela-lo.

Todavia, antes de abordar essa autonomia da vontade e estes Direitos
subjetivos, € imprescindivel compreender que os Direitos da personalidade
correspondem ao efeito horizontal que irradia dos Direitos humanos e fundamentais que
sdo indivisiveis, bem como, encontram supedaneo no principio do desenvolvimento da

personalidade.

1.3.1. Os grandes fundamentos dos Direitos da Personalidade: do efeito horizontal
dos Direitos humanos e fundamentais; da indivisibilidade destes Direitos; e 0
principio do desenvolvimento da personalidade.

O exercicio da autonomia da vontade antecede a efetiva utilizacdo de Direitos
subjetivos, seja proveniente dos Direitos humanos ou fundamentais, visto que, hd uma
manifestacdo de elemento volitivo proprio das liberdades dos individuos que se
configura como Direitos da personalidade. Essa disponibilizacdo de ferramentas
juridicas para a tutela da pessoa é um inegavel reconhecimento de que estes
transcenderam o carater patrimonialista do Direito e alcancaram o patamar de sujeito de
Direitos e deveres dignos de protecdo, e para que tal status seja mantido é que, suas
relacBes privadas serdo regidas pelo aludido efeito horizontal, pela indivisibilidade dos
Direitos humanos, fundamentais e da personalidade, e a iluminacdo do principio do
desenvolvimento da personalidade como reflexo da dignidade humana que, se sobrepde
a qualquer dicotomia entre publico e privado.

O denominado efeito horizontal da irradiacdo dos Direitos humanos e
fundamentais decorre da necessidade que surgiu apés o liberalismo que acabou por
gerar desigualdade e abusos entre os particulares.

O que havia sido criado para proteger o particular frente ao poder do Estado,
deu azo a uma mutacdo interpretativa para que passasse a ser reconhecido como
limitador das pessoas humanas. Na medida que foram fixadas obriga¢des negativas em
suas interacGes sociais, 0 que ensejou, a intitulada eficacia horizontal destes Direitos,

pois estabeleceu balizas de atuacdo para todos os assuntos privados, e levou em
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consideracdo o fato de ndo haver superioridade entre seres humanos, e entdo o uso da
terminologia, efeito horizontal, posto que, ndo estdo em relacGes dispares frente ao
Direito:

Em virtude de tudo isso, produz-se um processo de horizontalizacdo de
direitos fundamentais que giram, ndo somente ao redor da pessoa, mas
também de outros sujeitos e que terminam constituindo normas fundamentais
de articulagdo do ordenamento juridico. (LORENZETTI, 1.998, p. 161)

Este ponto da tematica é relativamente recente, uma vez que, “foi inserida na
discussao juridica dos anos 50 e 60 do século passado, expressando um fenémeno de
Drittwirkung der Grundrechte” (DUQUE, 2.014, p. 92) do Direito alemdo. Tal
fendmeno consiste na aplicabilidade dos Direitos humanos e fundamentais em
quaisquer ramos do Direito, o que ndo afasta a incidéncia naqueles tidos como privados,
ou seja:

E exatamente no cumprimento desse dever que se alia figura do chamado
“efeito irradiante” dos direitos fundamentais na ordem juridico-privado. Essa
linha de pensamento comum fez com que o fendmeno da Drittwirkung
passasse a ser frequentemente reconduzido a chamada eficacia irradiante dos
direitos fundamentais (Ausstrahlungswirkung der Grundrechte), como
expressao de uma ordem de valores juridico-objetiva, que irradia efeitos para
todos os ambitos juridicos. (DUQUE, 2.014, p. 96-97)

Tal mutagdo interpretativa cruzou o oceano e “também nos Estados Unidos,
sob o rétulo da state action, tem-se discutido intensamente a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas” (MENDES, 2.014, p. 38). E ndo demorou para que
esse adequado e contemporaneo entendimento chegasse em solo brasileiro e também se
analisasse a aplicabilidade daqueles Direitos em institutos juridicos também privados,

como é o caso do Direito Civil, nesta quadra:

Nesse contexto, os direitos fundamentais sdo “principios” que produzem
efeitos sobre toda a ordem juridica, sendo dotados de uma eficacia expansiva
que inclui todos os ambitos juridicos. Podem ser analisados na dimensdo
vertical (Estado-cidaddo), mas também na horizontal (isto é, na esfera
juridica privada, entre pessoas e entidades ndo estatais, as quais se encontram
em posi¢do de igualdade formal), toda vez que houver desequilibrio de
poderes entre os particulares. Afinal os direitos fundamentais ndo tém como
inimigo exclusivo o Estado, na medida em que a violagdo a tais direitos
podem prover também, e as vezes como maior gravidade, dos poderes
privados e dos outros particulares. (CAMBI, 2.011, pp. 33-34)

O caréater cogente das normas constitucionais € outro fator inquestionavel na
analise desta horizontalizagdo dos Direitos humanos e fundamentais, visto que, ndo ha
como um ramo do Direito que lhe € inferior e que deve ser enxergado como criatura

existente por autorizacdo do criador que é o Poder Constituinte Originario ignorar 0s
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fundamentos da Carta Magna. Sendo assim, € evidente que o Direito civil igualmente se

rende aos ditames da Constituigdo e deve se amoldar a tal constitucionalizagéo:

Porém, é evidente que a superveniéncia do texto constitucional, dentro do
estudo da hierarquia das normas, implicara que ela sempre sera o facho, a
fonte de iluminagdo do sistema, e é ela que deverd dar os valores
fundamentais do nosso sistema, por ser reflexo de principios fundantes. As
ConstituigBes incrementaram seus conteidos com novas matérias, e matérias
tratadas tradicionalmente por civilistas finalmente na Constituicdo. A matéria
residual de natureza civil tem presenca na norma fundamental. Desse
movimento, surgem duas conseqiiéncias: o Cédigo Civil perdeu seu carater
exclusivo, e se compartilha com a Constituicdo. Outrossim, sobre os
principios e regras constitucionais referentes ao Direito privado geral,
constroi-se a doutrina em outros paises e, certamente, pode se construir um
Direito Civil Constitucional. (RIBEIRO, 2.004, pp. 350-351)

Nestes moldes, “é possivel afirmar que os direitos fundamentais, pelo menos
de acordo como entendimento prevalente na ordem juridico-constitucional brasileira,
geram efeitos diretos prima facie no ambito das relagdes privadas” (SARLET, 2.014, p.
88). E essa geracdo de efeitos deve ser analisada em uma dupla perspectiva:

Em primeiro lugar e ocupando um papel de destaque situa-se a eficacia da
Constituicdo na esfera do direito privado (a Constituicdo no direito privado),
em que se cuida principalmente de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo das normas de direito privado e da incidéncia da Constitui¢do
no ambito das relagbes entre sujeitos privados, seja por meio da
concretizacdo da Constituicdo pelo 6rgdo legislativos, seja pela interpretacdo
e desenvolvimento jurisprudencial. Além disso, importa ndo esquecer o
fenémeno da insercdo, na Constituicdo, de institutos originalmente oriundos
do direito privado, em outras palavras, da presenca do direito privado na
Constituicdo. (SARLET, 2.014, pp. 66-67)

Desta forma, uma das inser¢des de matérias do Direito civil na Constituicdo
Federal do Brasil de 1.988 é exatamente os Direitos da personalidade, que
correspondem a face horizontal dos Direitos fundamentais e que resguardam a
privacidade de Direitos do individuo.

Salienta-se que, o efeito vertical dos Direitos humanos e fundamentais trata
diretamente da relacdo do Estado com os particulares. E é definido como vertical pelo
fato de que o Estado, em muitas situacfes estd em posicdo superior as pessoas,
porquanto, é detentor, respectivamente, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
0 que, basicamente, reflete em toda a construcdo e aplicabilidade mediata e imediata do
Direito, algo que néo esta disponibilizado integralmente nas méos de cada individuo, e
neste ponto é que esta alocada a sua superioridade e confirma se tratar de uma relagdo
verticalizada.

No limiar do Direito, tal consagracdo do efeito horizontal foi em verdade um

reconhecimento do 6bvio. Ou seja, de que os Direitos humanos e fundamentais como
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meios para a efetivacdo da dignidade humana ndo poderiam ficar omissos em relacao
aos agentes particulares, sob pena de, subverter a logica-juridica segundo a qual, a
protecdo do ser humano é o escopo do Direito.

Nesta senda, o efeito horizontal dos Direitos humanos e fundamentais é que
deram azo a estruturacdo dos Direitos da personalidade, que, em um primeiro momento
eram enxergados como sendo restritos as relagGes privadas, em contextos em que 0s
particulares estavam em debate ou contenda entre si, sem a interferéncia de interesses
publicos. Entretanto, essa delimitacdo dos Direitos da personalidade apenas a contextos
privados, demonstra ser uma compreensdo incompleta da magnitude deste instituto; a
personalidade também irradia um rol de Direitos, que como ja asseverado, sdo proprios
do individuo, insitos, inatos e naturais, porquanto passaram a ser reconhecidos pelo
positivismo contemporaneo. Logo, o acompanham em qualquer contexto, em qualquer
ambiéncia juridica, e como tal, ndo poderdo ser afetados pelo Estado, mesmo que em
uma relacdo juridica publica.

Em outras palavras, o fato destes Direitos serem préprios dos particulares
resulta em um verdadeiro limite para institutos puablicos; aqueles estdo cravados
permanentemente no ser humano e como tal, impedem o avanco de quaisquer designios
ou interesses publicos. A titulo de exemplo e por conta da pertinéncia tematica: a
autonomia da vontade é um Direito da personalidade decorrente da liberdade, este
autoriza a pessoa em qualquer contexto, seja publico ou privado, a escolher o melhor
caminho para 0s seus interesses.

O grande fundamento para a comprovacéo de que os Direitos da personalidade
como reflexo do efeito irradiante horizontal também se manifestam e limitam o Estado,
reside no inquestionavel fato de que o poder publico ndo possui poder de império no
que tange a autonomia da vontade, e na integridade psicofisica e moral do individuo.
Ora, antes mesmo do Estado atingir de alguma maneira algum interesse do particular,
este ja expressou a sua autonomia da vontade, que por sua vez, esta intocavel na mente
humana e ndo podera jamais ser alcan¢ada pelo Poder Publico.

Portanto, ndo ha como afirmar que o Estado podera interferir na autonomia da
vontade pura, aquele até podera faticamente vilipendiar aquele Direito, mas ndo possui
meios para altera-la organicamente. A pessoa humana mesmo sendo agredida pelo
Estado em quaisquer de suas facetas da personalidade, ainda permanece sendo a unica

detentora destes Direitos, e jamais 0 Estado podera extingui-los ou ignora-los, o que
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confirma que o aludido efeito irradiante horizontal também alcanca o Estados em
situagdes que este ndo possui poder de império e estd em nivel de horizontal.

Em sintese, € inafastavel a caracteristica de irradiacdo horizontal de Direitos
humanos e fundamentais que consolida os Direitos da personalidade, posto que séo
fruto das previsdes dos documentos internacionais mais importantes e da previsdo
expressa da propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Neste sentido, ndo importa se a lesdo decorre do Estado (sem poder de império
sobre a autonomia da vontade), ou de um particular, é imprescindivel que o sistema
juridico se valha tanto deste carater horizontal consistentes em Direitos da
personalidade em face de relacfes entre individuos e individuos e Estado. N&o h4 como
aceitar que individuos que estdo em um mesmo nivel juridico de igualdade possam se
sobrepor a outros no sentido de violar os Direitos mais comezinhos da pessoa humana,
fato este que, justifica a existéncia desta contemporanea compreensdo sobre os Direitos
da personalidade que ladeia os Direitos fundamentais e humanos e atua como
instrumento de efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

Contudo, o fato dos Direitos da personalidade abarcarem em seu complexo de
bens juridicos o status de Direitos que sao privados, e que se expandem dos individuo
para impor respeito ndo s6 a particulares, mas também, ao proprio Estado traz uma
questdo relevante, qual seja, o que difere os Direitos da personalidade dos Direitos
fundamentais e humanos no seu efeito vertical? A resposta a esta questdo repousa no
fato de que, os Direitos privados da pessoa humana que sdo considerados como Direitos
da personalidade os acompanham em qualquer relagdo juridica e imp6em uma barreira
na atuacao do Estado (sem império) que ndo poderd intervir nestes Direitos justamente
por serem particulares.

Significa dizer que, mesmo estando envolto a uma relacdo juridica de ordem
publica, v.g. como é o caso do Direito processual penal, espécies dos Direitos da
personalidade como é caso da autonomia da vontade (fruto da liberdade), a
individualidade do homem, e sua integridade psicofisica ndo poderdo ser tocadas pelo
Estado exatamente por serem particulares, privadas, e, portanto, de exclusividade da
pessoa, ndo podendo ser de maneira nenhuma afetados por questdes denominadas de
ordem publica.

Repisa-se, 0s demais Direitos que ndo irradiam do individuo, sdo efetivamente

Direitos fundamentais de efeito vertical, enquanto que todos aqueles provenientes da
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pessoa, sdo Direitos da personalidade, categoria juridica especifica, que ndo é submissa
a famosa dicotomia publico-privada. Pensar contrariamente, reduziria o individuo a
condigéo de objeto do Direito, e ndo pessoa titular de Direitos.

Por tais caracteristicas, & inexoravel a incidéncia de Direitos da personalidade
também em contextos regidos por normas publicas. A protecdo dos aspectos privados da
pessoa humana também se projeta e avanca sobre o poder publico em quaisquer de seus
poderes e funges, e por ser um divisor de dguas no que tange a protecao da integridade
da pessoa e as condutas estatais e particulares, é patente que os Direitos da
personalidade se sobrepdem a qualquer divisdo tedrica de aplicabilidade e sdo
fundamentos para a protecao da dignidade da pessoa humana.

O segundo fundamento que outorga suporte aos Direitos da personalidade € a
inquestionavel indivisibilidade dos Direitos humanos e fundamentais. Como ja
asseverado estes Direitos visam a protecdo da pessoa humana em sua integralidade ante
a tdo mencionada dignidade humana, e para que haja essa protecdo integral, € imperioso
que ndo pode haver a cisdo entre estes Direitos.

As expressdes “interdependéncia” e “indivisibilidade” t€m sido empregadas
reiteradamente por documentos internacionais e escritos sobre direitos
humanos tais como se fosse sinbnimas, o que se explica pelo desejo de
limitar a possibilidade de os Estados construirem interpretacdes restritivas de
seus enunciados, alegando o descumprimento parcial das normas
internacionais sobre a matéria. (WEIS, 1.999, p. 117)

Deste modo, “os direitos humanos sdo indivisiveis, interdependentes, e
complementares e, nesse sentido, os diversos direitos dependem uns dos outros para sua
realizacao plena” (PORTELA, 2.011, p. 686), as denominadas geragdes, dimensdes ou
fases destes Direitos, também definidos como civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais, formam uma interligacdo para que todas as facetas da pessoa humanas sejam
protegidas. Ou seja, ndo ha como proteger a pessoa em alguns aspectos e ignorar 0s
demais, porquanto, se trada de um todo, que deve ser salvaguardado e respeitado pelo
Estado e por particulares.

Neste viés, sdo engrenagens que agem para o funcionamento de todos estes
mecanismos protetivos, ndo se mostra logico-juridico que o individuo tenha o respeito a
seus interesses culturais, econdmicos, ou mesmo politicos e civis, se ndo ha acesso aos
sociais. Assim como, ndo é plausivel que este tenha acesso a bens juridicos econémicos,
sociais, culturais e politicos, se os seus Direitos civis estdo sendo vilipendiados, como é

0 caso dos Direitos da personalidade.
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Enfim, o que deve ser observado é que, estes Direitos protegem o homem em
sua integralidade, e para que este desiderato seja alcangado, é indubitavel que os
Direitos humanos e fundamentais sejam também indivisiveis. O ser humano ndo é
detentor de percentuais ou parcelas de dignidade, mas sim do seu todo, o que por si s6 ja
é fundamento bastante para que aqueles sejam indivisiveis.

Diante desta indivisibilidade, resta evidenciado que os efeitos irradiantes, tanto
vertical, quanto horizontal, devem também se dilatar para quaisquer espécies de
relacBes juridicas, independentemente de serem publicas ou privadas, posto que, a
protecdo da integridade da pessoa ndo fica restrita a um ou outro contexto juridico.
Logo, é perfeitamente possivel que Direitos da personalidade como representante do
efeito horizontal possam manter-se intocaveis em meio a relagcbes de ordem publica, e
que, normas tidas como publicas permeiem relacdes privadas.

A centelha da dignidade humana nao pode ser apagada ou sua luminosidade
escurecida por conta da aplicabilidade parcial dos Direitos humanos e fundamentais,
que, em decorréncia, de seu carater horizontal consistem nos mais puros e cristalinos
Direitos da personalidade, que em conjunto com aqueles, é o guia para a aplicabilidade
de todo o Direito, que deve salvaguardar o ser humano em todos os aspectos (civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais) e ndo parcialmente.

Essa protecdo dos aspectos privados dos Direitos humanos e fundamentais
mediante o reconhecimento dos Direitos da personalidade que os ladeiam, reforca essa
caracteristica da indivisibilidade, o que permite a manutencdo da dignidade humana
além da ambiéncia publica, alcancando assim 0s espacos privados, permeando um ao
outro.

Deste modo, ndo restam duvidas de que a indivisibilidade dos Direitos
humanos e fundamentais, e também dos Direitos da personalidade permitem a
conclusdo de que, estes Ultimos, se aplicam em quaisquer contextos, sejam publicos, ou
sejam privados, mantendo assim o individuo como sujeito de Direitos, e ndo como
objeto coisificado do Estado ou de outros particulares. O que se afirma é que, estes
Direitos por serem privados, se ajustam em qualquer situacdo, inclusive publica, e 1&
permanecem integros e ndo poderdo ser separados dos demais com o fito de mitigacao
ou extingao.

O terceiro fundamento basilar dos Direitos da personalidade € o denominado

principio do desenvolvimento da personalidade; este é considerado de cupula
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(ASCENSAO, 2.008, p. 290) e de tamanha importancia que é apresentado como
atribuidor de autonomia aos Direitos da personalidade (ASCENSAO, 1.997, p. 17) em
relacdo aos Direitos fundamentais, e por ldgica, aos Direitos humanos. Versa-se sobre
um dos principios basilares do Direito liberal contemporaneo, haja vista que, impde ao
Estado o dever ndo s6 de reconhecimento do carater privatistico de certos Direitos da
pessoa humana, mas em concomitancia, a obrigacdo de fomentar e de proteger estes
Direitos em quaisquer situagdes, inclusive, naquelas em que o préprio Estado esta
relacionado.

Este principio esta implicitamente previsto no mais importante fundamento do
Estado brasileiro: a dignidade humana. Ao contrério de outros ordenamentos juridicos
domeésticos, a Carta Magna brasileira ndo trouxe previsdo expressa sobre este principio,

mas o contempla de forma implicita no seu ja citado art. 1°, inciso 11, posto que:

Na Constituicdo brasileira inexiste uma previséo expresso do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. Trata-se, aqui, de principio implicito, cuja
vigéncia é comprovada a partir tanto da consagracéo da dignidade da pessoa
humana (art. 1.°, 11l) quanto dos valores fundamentais enumerados no caput
do art. 5.° (i.e., vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade). Uma
caracteristica prépria da ordem constitucional pétria, ademais, é o rol
exemplificativo apresentado nos incisos do art. 5.°, alguns dos quais exercem
— ou, pelo menos, devem exercer — influéncia sensivel na atividade de
aplicacdo das normas de direito privado.

N&o esquegamos, ainda, o tratamento concedido pela atual Constitui¢do
brasileira a ordem econdmica e financeira. Diz respeito fundamentalmente ao
livre desenvolvimento da personalidade, sem sombra de divida, o texto do
caput do art. 170. (LUDWIG, 2.002, pp. 291-292)

E uma consequéncia logica do reconhecimento da pessoa como sujeito de
Direitos e detentor de dignidade. Deste modo, ndo h& como afastar o carater de
coisificacdo da pessoa se ndo lhe for atribuida a possibilidade de se desenvolver como
tal; e para que ocorra tal prestigio é clarividente que o status da pessoa deve ser ndo
apenas respeitado pelo Estado, mas também fomentado, em prol de sua individualidade
e autonomia da vontade. “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade advém
do reconhecimento doutrindrio de dois principios fundamentais que coexistem: a
liberdade e a igualdade”. (LUDWIG, 2.002, p. 291)

O principio em comento garante a todo individuo a liberdade para
autodeterminar os rumos de sua vida, a forma com que agira, se relacionard e como sera
sua propria personalidade, rejeitando deste modo, qualquer forma de padronizagédo
imposta. Neste primeiro aspecto, o desenvolvimento da personalidade é uma franca
constatacdo da autodeterminacdo da pessoa humana, de viver e ser da maneira que

melhor Ihe aprouver, e ndo de acordo com paradigmas, ideologias ou costumes de
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outrem, e, “pressupde-se necessariamente que ao homem, na sua liberdade e
responsabilidade, cabe formar-se a si mesmo, desenvolvendo potencialidades que traz
consigo” (ASCENSAO, 2.008, p. 290):

Isto é 0 mesmo que dizer que como o desenvolvimento da personalidade da
pessoa humana néo interessa ao campo do juridico, mas apenas a si mesma, 0
ordenamento devera tdo-somente garantir-lhe o espaco onde desenvolver suas
escolhas autbnomas, salientando ainda que de toda liberdade decorre, direta e
proporcionalmente, uma responsabilidade. (MORAES, 2.007, p. 19)

E por se tratar de um verdadeiro reconhecimento da liberdade, que é prépria da
pessoa, € que ndo podera haver interferéncias estatais, da iniciativa privada ou de outras
pessoas. E caso venha haver ataques neste sentido, o principio garante aos titulares deste
desenvolvimento, o Direito de se valer de todos os meios juridico-processuais para a
protecao de sua personalidade.

Neste contexto, o principio do desenvolvimento da personalidade outorga ao
individuo o Direito subjetivo de proteger a sua personalidade, podendo litigar e se
defender judicialmente em prol de sua individualidade. “O direito ao livre
desenvolvimento da personalidade € um direito subjetivo, na medida em que o
individuo tem a faculdade de impor seus interesses ao Estado, exigindo-lhe uma
conduta omissiva”. (MIRANDA, 2.013, p. 11179)

Assim, para que os Direitos da personalidade possam se desenvolver, é
imperativo que haja o devido ajuste de todos os ramos do Direito do respectivo
ordenamento juridico para que, estes Direitos de cunho privado sejam maximizados
conforme a evolucdo juridica da sociedade. Por via de consequéncia, tanto os institutos
considerados publicos, quanto os tidos como privados, devem ndo apenas reconhecer
que havera Direitos da personalidade presentes, e que este catdlogo ndo pode ser

submetido a vontade ou ao ataque do Estado ou de outros particulares:

[...] ressaltamos que o direito ao desenvolvimento da personalidade é muito
mais amplo que tdo somente o fato de garantir o direito a constituicdo da
personalidade individual de forma livre. Ou seja, ndo gera uma Otica tdo
somente de liberdade, pautada na ndo interferéncia do Poder Pdblico na
construcdo da personalidade individual, mas por outro lado, exige uma
prestacdo do Estado, através de uma “juridificagdo” de atos que possibilite
aos individuos desenvolver sua personalidade. Visualizamos entdo duas
vertentes do direito: uma primeira no sentido de impor uma conduta
“omissiva” a terceiros para ndo intervir na forma¢do da personalidade
individual, evitando a criagdo de pessoas “modelos”; e outra no sentido de
constituir um dever de acdo do Estado, em possibilitar meios para que o
individuo desenvolva sua personalidade da forma que Ihe aprouver.
(MIRANDA, 2.013, p. 11179)
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As espécies de Direitos da personalidade como indica a propria terminologia
sdo proprios do individuo, e as relaces juridicas desta mesma pessoa nao podem
ignorar que seus Direitos individuais ndo poderdo ser mitigados por outrem, exceto se
for da vontade de seu proprio titular e de forma temporaria.

Por ser um principio insculpido na dignidade da pessoa humana, o
desenvolvimento da personalidade igualmente se encontra em posicdo hierarquica
superior a qualquer outra definicdo de relacbes publicas ou contextos privados. Seu
conteddo avanca sobre o sistema juridico como um todo, impondo limites aos
particulares e ao Estado, “relendo o direito civil a luz da Constitui¢do, de maneira a
privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nédo-patrimoniais e, em particular, a
dignidade humana, o desenvolvimento da personalidade” (TEPEDINO, 2.001, p. 22) e
assim resguardando a pessoa.

Ademais, como a nomenclatura aponta, o principio do desenvolvimento da
personalidade rechaca e impede a criacdo de qualquer norma ou instituto juridico que
possa de alguma maneira gerar um retrocesso destes Direitos. Isto é, todas as previsées
juridicas que de alguma forma toquem ou se aproximem dos Direitos da personalidade
deverdo passar por verdadeira metamorfose e se amoldarem aos designios destes
Direitos, sob pena de, violar o desenvolvimento da personalidade, e como tal, ser uma
afronta a dignidade humana.

N&o é uma mera recomendacdo, nao fica ao talante do gestor publico, dos
legisladores, dos judicantes, e nem mesmo dos particulares, refere-se a verdadeiro
principio cogente, talhado a luz da dignidade humana, e como tal, imposto a todo o
ordenamento juridico. Desta forma, é possivel afirmar que qualquer previsao juridica
em sentido contrario, serd a mais pura demonstracdo de desrespeito ao préprio Direito,
que por sua vez, esta amplamente permeado por Direitos da personalidade, que, como
dito, visam o seu desenvolvimento.

Enfim, o principio do desenvolvimento da personalidade esta proximo ao cume
da montanha juridica, sé ndo esta no topo, exatamente por ser |4, onde o ar € rarefeito,
que a dignidade da pessoa humana est4 alocada. E de 14 que os ventos a levam para
todos os pontos cardeais, e é desta altitude, que as mesmas rajadas levam os Direitos da
personalidade aos quatro cantos de todo o Direito, juntamente com os Direitos humanos

e fundamentais.
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1.3.2. Da autonomia da vontade aos Direitos subjetivos: o fator de aplicabilidade
dos Direitos humanos, fundamentais e da personalidade em prol da dignidade da
pessoa humana.

Toda a construgdo juridica demonstrada até agora chegou em um dos institutos
juridicos mais basilares para qualquer banco académico, qual seja, os Direitos
subjetivos, que sem duvidas, é o que permite que toda essa gama de Direitos humanos,
fundamentais e da personalidade sejam objeto de postulacdo perante o Poder Judiciario
e assim haja o respeito a dignidade humana.

E crivel alertar que o desiderato deste topico ndo é esgotar a presente tematica -
até porque seria impossivel analisar todas as teorias juridicas e filoséficas sem fugir do
tema proposto -, mas tdo somente apontar a correlacdo entre as previsdes dos Direitos
humanos, fundamentais e da personalidade e os Direitos subjetivos, que poderdo ser a
ponte para a aplicabilidades destes Direitos mediante o exercicio de uma agdo ou de
uma peca de defesa administrativa e judicial.

Primeiramente, deve ser consignado que, em Estados ou periodos totalitarios
ndo h4, via de regra, previsdes correspondentes, o que demonstra a correlacdo entre a
existéncia dos Direitos subjetivos com o Estado de Direito e a democracia construida
em prol do individuo; foi “durante a transi¢cdo do Estado Absoluto para o Estado de
Direito em que ocorre a passagem final do ponto de vista do principe (ex parte
principis) para o ponto de vista do cidaddo (ex parte populi)” (DIAS, 2.012, p. 237) que
passou a se falar em Direitos, e com isso, exsurgiram as previsoes de Direitos objetivos,
uma vez que, “[o] direito, regra social obrigatoria, € 0 que se costuma chamar direito
objetivo, expressao das necessidades dos grupos sociais, sob a forma de preceitos
coativos”. (BEVILAQUA, 2.001, p. 48)

A positivacdo ocorrida no Estado democratico de Direito trouxe consigo o
conceito de Direito objetivo, - necessario neste estudo a fim de diferencia-lo do Direito
subjetivo -, alids, este € um dos temas iniciais nas academias e possui previsdo em
grande parte dos manuais de Direito. Neste sentido, “Direito objetivo estabelece normas
de conduta social” (FIUZA, 2.008, p. 14) e “de organizacdo social. E o chamado jus
norma agendi” (NADER, 2.011, p. 80), “um conjunto ¢ normas juridicas obrigatorias,
garantidas pelos aparelhos policiais e judiciais do estado”. (GUSMAOQ, 2.002, p. 59)

“Assim, para a tradicdo juridica moderna, o Direito é concebido como

possuidor de uma dupla dimensdo (“duas caras da mesma moeda”), isto ¢, o Direito ¢é
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direito subjetivo (faculdade ou pretenséo) e direito objetivo (norma)” (LOPES, 2.000, p.
128). Em relag@o ao primeiro, ¢ considerado como um “direito personalizado, em que a
norma, perdendo seu carater tedrico, projeta-se na relacdo juridica concreta, para
permitir uma conduta ou estabelecer consequéncias juridicas” (NADER, 2.011, p. 80).

Nesta senda, os Direitos subjetivos estdo intimamente relacionados a
manifestacdo de vontade livre do agente em prol de um interesse, a0 gozo, ao exercicio
de uma faculdade, ou a uma funcdo, todos oriundos das previsdes do Direito objetivo,
mas se nao forem utilizadas pelos titulares interessados ndo passardo de previsoes
abstratas e formais. Por isso se fala que “¢ o poder ou dominio da vontade livre do
homem, que o ordenamento protege e confere” (FERRAZ JR, 2.001, p. 145), a “pessoa
tem direito a vida, a seus bens, ao domicilio etc., independentemente de qualquer acao
de sua parte. Essa acdo sO serd necessaria na hipotese da violacdo de tais direitos”.
(MONTORO, 2.015, p. 505)

Assim, em havendo a violacdo ou havendo perigo para a integridade destes
Direitos, que a pessoa podera agir e se valer de ferramentas dispostas no Direito
objetivo, mediante o exercicio do seu Direito subjetivo. Nesta quadra, as previsdes dos
Direitos humanos, fundamentais, e, principalmente, os da personalidade, evidenciam
que as pessoas podem gozar de suas previsdes, e defendé-los em caso de ofensa,
manejando tanto as a¢Bes cabiveis, quanto os meios defensivos em prol de seu interesse,
haja vista que:

Os direitos da personalidade sdo reconhecidos como direitos subjetivos,
protegidos pelo Estado, surgindo assim um encontro de grandeza juridica
entre o direito privado, a liberdade publica e o direito constitucional,
verdadeiro paradigma que se constituiu como fruto de lutas pela tutela dos
direitos personalissimos. (FERMENTAO, 2.006, p. 244)

Em outros termos, um dos aspectos que deve ser observado é que os Direitos
subjetivos sdo manifestacBes de vontade em favor de um interesse, os individuos
quando propdem acdes ou apresentam pecas defensivas em demandas ja existentes,
nada mais fazem do que se valer de uma previséo legal que lhes outorga tal liberdade.
Uma vez que haja uma conduta que possa de alguma maneira mitigar ou prejudicar um
Direitos humano, fundamental ou da personalidade, ao interessado resta 0 uso dos
mecanismos processuais que Ihe foram disponibilizados, tanto como autor de uma acao,
quanto no caso em que é demandado, e nesta hipdtese este se valera de todas as formas

defensivas legalmente possiveis, caso assim o deseje.
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Independentemente da forma de levar a pretensdo, € indubitavel que tanto o
exercicio da acdo, quanto os mecanismos de defesa, sdo utilizados perante o Poder
Judiciario dentro dos parametros fixados pelo aludido Direito objetivo. Ou seja, “[e]m
seu conceito amplo, direito subjetivo é a figura juridica que dentro do ordenamento
normativo, concede ao individuo espaco de autonomia, poder de iniciativa que é
irrenunciavel e insubstituivel em todo o sistema juridico” (ABBOUD; CARNIO;
OLIVEIRA, 2.015, p. 284), significa dizer que:

O componente primordial do direito subjetivo em tais explicacGes é o poder
de exigir algo de outrem, conferido pela norma de Direito objetivo a um
determinado individuo. Como sancdo para garantir a sua realizacdo, o
instituto traz consigo a possibilidade de o seu titular propor uma acéo
judicial. A esséncia do direito subjetivo estd no poder de exigir a sua
realizagdo, mas, essencialmente ligada a este, encontra-se a sua
sindicabilidade jurisdicional. Contudo, este segundo elemento - a
acionabilidade judicial — exsurge apenas como uma consequéncia ao
descumprimento do primeiro — o poder de exigir. (HACHEM, 2.019, p. 411)

A possibilidade de exigir judicialmente do outro individuo um comportamento
distinto decorre do denominado dever subjetivo que igualmente é oriundo do Direito
objetivo. Logo, “[de] um lado, tem-se o direito subjetivo, isto &, potencialidade ou
exercicio de um direito, de outro, tem-se um dever subjetivo, colocado em posi¢édo
diametralmente oposta”. (NUNES, 2.002, p. 119)

Trata-se de uma sequéncia muito clara, o Direito objetivo positivou
determinado Direito, com a ocorréncia de uma viola¢do ou do perigo de prejuizo o
titular deste Direito tendo vontade e interesse podera se valer de figuras processuais
para defendé-lo, com isso, vem a toda os institutos de coacdo, ou de coercao para punir,
indenizar, ou para garantir a efetividade de uma tutela inibitdria e assim proteger um
Direito humano, fundamental ou da personalidade. E exatamente por este aspecto € que,
“o reconhecimento e a protecao dos direitos subjetivos constituem condic¢ao essencial de
legitimidade de todo e qualquer sistema juridico”. (RAO, 1.958, p. 95)

Toda a sequéncia supramencionada demonstra que os Direitos subjetivo
permitiu ao ser humano ser tratado com igualdade, e reconhecido como o principal fim
do Direito. Veja-se que, ao ter a possibilidade de usufruir dos meios processuais estar-
se-a garantindo a pessoa humana a oportunidade de se proteger e ndo ser prejudicada

por outrem, mantendo assim o seu status de igualitaria, ou seja:

A partir dai o conceito de direito subjetivo abandonou o seu significado pré-
moderno de qualitas moralis, que fazia essa qualitas ser dependente de uma
nocdo normativa de natureza, reflexo de uma ordem hierarquica. O direito
subjetivo passa a ser considerado uma propriedade do sujeito, e que ndo mais
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precisa ser ex concessione superioris. Vimos o papel que o conceito de acdo
teve para isso. (MAIA, 2.006, p. 16)

Resta evidenciada a compreensdo de que os Direitos subjetivos permitem ao
individuo pugnar para a tutela de seus interesses mediante o exercicio da acdo ou da
defesa; caso o individuo que esta sendo prejudicado por uma conduta lesiva permaneca
inerte, opte por suportar as aflicbes contra seus Direitos, e assim apenas visualize
outrem molestar seus bens juridicos, tais como, honra, imagem, liberdade, presuncéo de
inocéncia, enfim, permaneca estético, leva a logica de que a utilizacdo de meios
processuais para a tutela dos Direitos € uma faculdade a ser usufruida no plano concreto
da vida. “A realidade objetiva e concreta ¢ a existéncia de direitos subjetivos, como
verdadeiras prerrogativas ou faculdades conferidas a individuos e entidades pela ordem
juridica positiva de todas as na¢des” (MONTORO, 2.015, p. 499), portanto:

Direito subjetivo é sempre:
a) uma relacdo de “dependéncia” de um objeto (bem ou atividade) a uma

pessoa (o bem ou a atividade lhe pertencem), “sdo seus”;

b) essa relagdo é reconhecida pela ordem juridica;
c) que confere ao titular ou seus representantes prerrogativa de agir em
relacdo a esse objeto. (MONTORO, 2.015, pp. 505-506)

O Direito subjetivo acarreta uma relacdo adversarial entre o sujeito ativo titular
que é respaldado pelo Direito objetivo e o sujeito passivo que tem a obrigacdo negativa
em relacdo ao Direito daquele, e é vinculado a projecdo dos Direitos da personalidade,
que uma vez postos em risco ou violados trazem por arrastamento a possibilidade de
uma sancdo. “San¢do é toda consequéncia que se agrega, intencionalmente, a uma

norma, visando ao seu cumprimento obrigatorio” (REALE, 2.002, p. 260), e mais:

Sanc¢do, portanto, é somente aquela consequéncia querida, desejada, posta
como o fim especifico de tutelar uma regra. Quando a medida se reveste de
uma expressao de forca fisica, temos propriamente o que se chama coacdo. A
coacdo, de que tanto falam os juristas €, assim, uma espécie de sancdo, ou
seja, a sancdo de ordem fisica. (REALE, 2.002, p. 260)

"Mas acontece que também coercdo se define como ato de coagir, constranger,
forcar, violentar, impedir a livre manifestacéo de vontade" (MATA-MACHADO, 1.957,
p. 16), trata-se do “mesmo que coacdo. Ato de coagir, de constranger alguém a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa” (MATA-MACHADO, 1.957, p. 46), que ocorre mediante
0 exercicio dos aludidos Direitos subjetivos, que se manifestam concomitantemente por
meio do Direito de acéo e do Direito de defesa, que por sua vez, encontram previsao nos
mais relevantes documentos normativos da historia do Direito, e na Constituicdo
brasileira de 1.988 (art. 5°, incisos XXXV e LV).
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Em relacdo ao aspecto infraconstitucional, o suporte para o exercicio destes
Direitos subjetivos esta na expressa previsdo no art. 12 do Caddigo Civil brasileiro que
ipsis litteris dispoe: “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em
lei”.

O dispositivo em comento garante a toda pessoa 0 exercicio de tutelas
inibitdrias que possam ser manejadas visando obstar a praticas de condutas lesivas aos
Direitos da personalidade. Bem como, impor a correspondente san¢do ao agente
agressor de quaisquer das espécies destes Direitos ou tdo somente fazer cessar tal
ameaca ou lesdo, o que permite o seu exercicio também de forma defensiva e intra
processual.

Sem duvidas, o Cadigo civilista avancou em prol dos Direitos da personalidade
ao trazer em seu bojo um dispositivo tdo relevante como este, todavia, em matéria
processual penal ndo ha previsao similar, mas tendo em vista que, o citado dispositivo
integra um sistema juridico que é uno, ndo ha duvidas sobre a sua aplicacdo em outros
ramos do Direito além do civil, podendo assim ser aplicado, v. g. no Direito processual
penal, entre outros.

O exercicio do Direito de acdo e do Direito de defesa podera ter como
parametro normas de ordem publica e normas consideradas como balizadoras de
interesses privados, e conforme o contexto, mesmo em uma relacdo publica os agentes
publicos poderdo ser compelidos a respeitar institutos que sao privados, e inversamente,
uma relacdo privada ter agentes particulares forcados a respeitar normas publicas, o que
confirma a permeabilidade destes Direitos, notadamente, dos Direitos da personalidade
no ambito do Direito processual penal.

A disponibilizacdo de um arsenal de normas consideradas como integrantes do
Direito objetivo e a possibilidade de utilizacdo das garantias processuais levam a uma
das especies de Direitos da personalidade que, sem davidas, representam a forma com
que estes Direitos adentram em searas publicas e privadas, pois trata-se da autonomia da
vontade.

A conjuntura em torno apenas do Direito objetivo e subjetivo ndo fecha o
raciocinio necessario para a compreensdo da tematica. E necessario compreender que
entre a observancia do exercicio do primeiro e antes da efetiva utilizagdo do segundo ha

necessariamente, o exercicio da manifestacdo de vontade do agente.
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O Direito gravita em torno do individuo que € livre, e este valendo-se desta
liberdade podera tolerar eventual avanco contra os seus Direitos da personalidade, ou
exercer uma das espécies destes Direitos, por meio da autonomia da vontade, para
eleger o melhor mecanismo processual para resguardar seus interesses. Entdo, apés a
realizacdo desta escolha é que o Direito subjetivo sera posto em pratica.

A aplicagéo concreta do Direito subjetivo em prol de proteger os Direitos da
personalidade é fruto do elemento volitivo do individuo, e como tal, ndo se restringe a
questdes privadas de ordem negocial, ja que em verdade o instituto da autonomia da
vontade podera ser plicado em qualquer espécie de relacdo juridica em que a pessoa
humana possa postular uma acao ou opor resisténcia mediante o uso dos principios do
contraditorio e da ampla defesa. Em outras palavras, a autonomia da vontade também é
processual, e ndo se restringe as paredes dos negdcios juridicos, embora seja
considerado como um “principio especifico de Direito privado. Situa-se em outro plano,
ligada a idéia de poder o sujeito de Direito criar normas juridicas particulares que
regerdo seus atos. Manifesta-se, principalmente, nos negdcios juridicos” (NERY, 2.002,
p. 116), o que ndo afasta a sua incidéncia em outras searas.

O liberalismo construido pelos movimentos constitucionalistas abordados neste
estudo, acabaram tendo seus frutos direcionados em grande parte para 0 aspecto
econémico da sociedade, como se a vida humana fosse exclusivamente voltada para o
trabalho e a produgdo, “[o] grande motor da autonomia privada sempre foi a liberdade
econbmica e a traducdo, em regras juridicas, de relagdes mercantis”. (BORGES, 2.002,
p. 316). Entretanto, “[a] autonomia privada ndo se resume a iniciativa econémica nem a
autonomia contratual; abrange também situacdes subjetivas existenciais” (BORGES,
2.002, p. 316), a “vontade livre ¢ um dado existencial: pode ser constatado, mas ndo
pode ser demonstrado. Faz parte da esséncia humana esse poder de optar. O homem age
e a causa de sua agdo ¢ sua vontade livre” (FERRAZ JR, 2.001, p. 145). E, uma vez que
ndo haja vedacéo legal, tal vontade podera ser plenamente usufruida:

Mesmo em uma concepcdo atual, entende-se a autonomia privada como a
faculdade ou poder conferido pelo ordenamento juridico aos privados para
autorregularem seus proprios interesses. Em outras palavras, trata-se do
poder conferido as pessoas para livremente conformarem seus interesses,
governando a sua esfera juridica, j& que no exercicio cotidiano dos direitos, o
que € garantido pela tutela positiva reconhecida pela ordem juridica. No
exercicio da autonomia o titular do direito disciplina as relagdes concretas do
cotidiano, criando, modificando ou extinguindo situacdes juridicas. Nesse
sentido, estabelece as regras que regulam as situacdes especificas de sua vida,
regras estas que sdo reconhecidas e validadas pelo ordenamento juridico,

66



desde que ndo atinjam direitos de terceiros e ndo configurem um ato ilicito.
(CANTALL, 2.009, p. 203)

No caso dos Direitos da personalidade, que s&o Direitos privados dos
individuos consagrados igualmente em nivel constitucional e convencional, estes que,
permitem ao homem optar por se valer ou ndo de um Direito subjetivo, na medida que
ndo, ha davidas quanto ao fato de que a liberdade é o grande fundamento da autonomia

da vontade, porquanto:

Em principio, os direitos da personalidade, positivados constitucionalmente
sob o regime dos direitos fundamentais, seguem a teoria geral das liberdades
pUblicas, ndo sé por formarem grupo de normas sujeitas a regime especial,
mas, particularmente, por dizerem respeito aos fatores que garantem a
autodeterminacdo que o homem exerce sobre si mesmo (liberdades
individuais psiquicas).

Contudo, eles possuem regime juridico proprio, marcado pela necessidade de
se garantir a0 homem enquanto individuo a liberdade de manter
exclusividade quando decide sobre as escolhas axiolégicas que lhe
identificam ndo s6 como pessoa humana, mas também, que lhe instituam sua
singularidade vital”. (MIRANDA, 1.996, p. 59).

“Liberdade é a autodeterminacdo de se conduzir nas relagBGes sociais. Sua
natureza € de poder, que se encontra limitado como forma de viabilizacdo da
coexisténcia social ordenada e harmonica” (LISBOA, 2.002, p. 195). Exatamente por
ser uma expressdo da liberdade é que a autonomia da vontade ndo se encontra
exclusivamente em relacdes privadas, e por ser detentora de tal status, permite que a

pessoa resista aos ataques de origem publica ou de cunho privado, em outros termos:

Na esfera de situacdes juridica de Direito privado previnem-se ingeréncias ou
intromissdes arbitrarias da estrutura do poder nas questdes de interesse
imediato e privado do homem, para cuja seguranga e felicidade o direito
existe. Faculta-se ao sujeito de Direito, a pessoa natural e a pessoa juridica de
Direito privado um minimo de liberdade e de possibilidade dentro do espago
juridico-sociocultural a que pertence. Por isso que ideologicamente é correto
afirmar que o Direito privado contém regramentos que imp8&em limites para a
defesa da pessoa contra as investidas do Estado e contra o arbitrio de grupos.
(NERY, 2.002, p. 92)

“O direito da personalidade ¢ o direito da pessoa de defender o que lhe ¢
proprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a honra etc”
(DINIZ, 2.019, p. 134); e tendo em vista que, a afronta a estes bens juridicos podem
ocorrer tanto por particulares em relagbes privadas, quanto pelo proprio Estado em
relacOes regidas por normas de ordem publica, é crivel afirmar que estes podem ser o

arrimo para a utilizacdo de garantias processuais em quaisquer ramos do Direito:

Por disciplinarem matéria de natureza privada, como sdo os direitos subjetivo
e a personalidade, e por terem guarida no texto constitucional, pode
reconhecer-se que os direitos da personalidade sdo o terreno de encontro
privilegiado entre o direito privado, as liberdades publicas e o direito
constitucional. (AMARAL, 2.002, p. 245)
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Nesta quadra, os Direitos da personalidade ndo sdo dotados apenas de um
carater material, estes igualmente possuem um contetdo negativo que arrastam consigo
0 Direito subjetivo de tutela processual contra qualquer agente lesivo, “sdo direitos
subjetivos ‘excludendi alios’, ou seja, direitos de exigir um comportamento negativo
dos outros, protegendo um bem inato, valendo-se de agdo judicial” (DINIZ, 2.019, p.
133), significa dizer que estes Direitos “resguardam a dignidade humana, por meio de
medidas judiciais adequadas, que devem ser ajuizadas pelo ofendido ou pelo lesado
indireto”. (GONCALVES, 2.019, p. 205)

Ora, a dignidade humana conforme ja explicitado é um supraprincipio que
impde o verdadeiro desiderato do Direito, levando seus tentaculos a todo e qualquer
ramo do Direito, e esta acima de qualquer debate sobre a dicotomia publico e privado,
até porque, a liberdade € um dos seus reflexos que igualmente esta alocado no rol dos

Direitos da personalidade, enfim:

[..] pode-se entender por ‘“autonomia privada”, em geral, o poder,
reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um
grupo, de determinar vicissitudes juridicas [...] como consequéncia de
comportamentos - em qualquer medida - livremente assumidos.

Na base desta concepcdo reside, frequentemente, de modo somente
tendencial, a liberdade de regular por si as prdprias acdes ou, mais
precisamente, de permitir a todos os individuos envolvidos em um
comportamento comum determinar as regras daquele comportamento através
de um entendimento comum. Apesar de tratar-se de um quadro ideal, com
uma quase auséncia de plena realizacdo histdrica, ele exerceu importante
influéncia no pensamento juridico e na praxe, colocando-se como a marca do
valor da liberdade individual. (PERLINGIERI, 2.002, p 17)

Denota-se que a autonomia da vontade vai além das escolhas cotidianas do
individuo, pois esta permite a selecdo de meios processuais; até porque, ndo faria o
menor sentido ldgico-juridico reconhecer como pessoa livre e detentora de faculdades, e
ndo permitir que esta se valha das ferramentas processuais que entender como as mais
apropriadas para aos seus propoésitos, por tal razdo € que tal autonomia ndo fica restrita

aos negocios juridicos, nesta toada:

A teoria dos atos, todavia, ndo se restringe a tais negocios e, sobretudo, deve-
se levar em consideragdo que as expressdes de liberdade em matéria nao-
patrimonial ocupam uma posicdo mais elevada na hierarquia constitucional.
Como categoria mais ampla do que o contrato coloca-se 0 negdcio juridico,
ao qual se intenciona reconduzir toda manifestacio de autonomia,
patrimonial ou ndo. (PERLINGIERI, 2.002, p. 18).

Nesta quadra, ndo ha como ignorar o fato de que a autonomia da vontade neste
caso antecede a utilizacdo de quaisquer agdes judiciais ou pecas defensivas, posto que,

em Ultima analise se trata ou do Direito de acdo, ou do exercicio do contraditorio e da
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ampla defesa que sera levado ao conhecimento do Poder Judiciario. Porquanto,
“[pJarece merecer crédito o entendimento segundo o qual os direitos da personalidade
sdo de natureza publica. Deste modo, cada individuo pode reclamar dos érgdos publicos
a protecdo juridica da sua personalidade”. (FACHIN, 1.999, p. 33)

Como demonstrado alhures, se trata de uma verdadeira autonomia da vontade
processual, haja vista que, 0 ser humano podera nao s6 escolher o meio processual que
em sua Otica seja 0 mais adequado, como também, definir as teses juridicas e as provas
que ird expor no caderno processual. “Afirmar a importancia da protecdo da liberdade
do titular dos direitos da personalidade para garantir os seus direitos, de modo a permitir
sua livre autodeterminacdo como méxima da dignidade humana, sé pode ser alcancado
com a tutela do livre exercicio dos direitos da personalidade” (LUZ SEGUNDO, 2.020,
p. 17), até porque:

Apreender que a “constitucionalizacdo”, que retirou o Direito Civil
tradicional de uma sonolenta imobilidade, ndo se resume ao texto formal de
05 de outubro de 1988, mas passa pela dimensdo substancial da Constitui¢do
e alcanga uma visdo prospectiva dos principios constitucionais implicitos e
explicitos, num processo continuo e incessante de prestagdo de contas a
realidade subjacente ao direito. (FACHIN, 2.008b, p. 05)

Assim, sem maiores delongas, extrai-se que, os Direitos da personalidade
consistem em atributos da pessoa que se expandem, se projetam e impdem condutas
negativas a outros particulares e ao proprio Estado; estes Direitos encontram guarida na
dignidade humana e ladeia os Direitos fundamentais e humanos, logo, consistem em
Direitos subjetivos que poderao ser utilizados pelo ofendido mediante o exercicio da sua

autonomia da vontade.

1.3.3. Da dicotomia publico-privada: uma analise necessaria para a compreensao
dos Direitos da personalidade como pressuposto de superacéo deste paradigma.

Uma das classificacdes basilares do Direito é a famosa dicotomia entre o
publico e o privado, que de certa maneira, acarretou a separacdo entre as normas
aplicaveis nas relacdes juridicas. Assim como em outros temas, ndo ha como definir
exatamente em que momento surgiu esse debate, porém, ha relatos de que foi em Roma
que se iniciou tal dicotomia com Ulpiano (digesto, 1.1.1.2): “publicum jus est quod ad
statum rei romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem. (O direito
publico, diz respeito ao estado da coisa romana, a polis ou civitas, o privado a utilidade

dos particulares)” (FERRAZ JR, 2.001, p. 131):
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Ulpiano, em Roma, referiu pela primeira vez a distingdo, ao apontar a
existéncia de duas perspectivas possiveis para o estudo o direito: a primeira
concernente ao modo de ser do Estado romano (normas sobre a organizacdo
politica e religiosa do Estado); a segunda, relativa aos interesses privados.
Apesar de 0s romanos conhecerem, portanto, a distingdo entre direito pablico
e privado, ela s6 viria a adquirir grande interesse apés o advento do Estado de
Direito. (SUNDFELD, 2.002, p. 138)

Neste sentido, cabe ressaltar que a area penal também teve influéncia no que
tange a tal distincdo do puablico e privado, uma vez que, as punicdes realizadas pelo
Estado Romano e as efetivadas pelos particulares tinham fundamentos juridicos
distintos. Neste sentido:

As nocgdes de publico e privado traduziram-se, no campo penal, na distingéo
entre atos ilicitos punidos pelo jus civile com penas privadas e atos ilicitos
punidos pelo jus publicum com penas puablicas. Nas fontes juridicas classicas,
se deu aos primeiros o nome de delicta e aos segundos, o de crimina.
(GIORDANI, 1.997, p. 05)

Diante do estabelecimento deste marco divisério fincado entre o publico e o
privado € que tal dicotomia foi levada ao extremo por significativo lapso temporal,
fazendo com que, muitas vezes e em cada um dos lados, houvesse um indevido abuso
por parte do Estado e de particulares frente a outros particulares. Ou seja, “[a] natureza
da matéria versada pela norma juridica varia porque as vezes diz respeito a um interesse
imediato do Estado e outras a interesses imediatos de particulares”. (PINHO;
NASCIMENTO, 2.002, p. 34)

As normas consideradas do bloco do Direito publico sempre tiveram alguma
correlagdo com o0s interesses estatais, com a alcunho de se tratar de interesses da
coletividade por ser o Estado “a reunido de pessoas numa sociedade politica e
juridicamente organizada, dotada de soberania, dentro de um territério, sob um governo,
para a realizagdo do bem comum do povo” (MARTINS, 2.011, p. 48). Assim, qualquer
interesse que tivesse a minima conotacdo de publico, ndo estava relacionado ao Direito
privado, como também ficou consolidado o entendimento inicial de que o “Direito
publico disciplina interesses gerais da coletividade, e se caracteriza pela imperatividade
de suas normas, que ndo podem nunca ser afastadas por convengdo dos particulares”
(FUHRER; MILARE, 2.013, p. 41).

“J& o Direito privado versa sobre as relagdes dos individuos entre si, tendo na
supletividade de seus preceitos a nota caracteristica, isto €, vigora apenas engquanto a
vontade dos interessados ndo disponha de modo diferente que o previsto pelo
legislador” (FUHRER; MILARE, 2.013, p. 41); e mais que isso, deve ser “encarado

como aquilo que ¢ reservado e pessoal” (LAFER, 1.988, p. 243). No tocante aos
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Direitos privados, novamente vem a tona a autonomia da vontade em relacdo a
liberdade que os particulares possuem para decidirem 0s rumos de suas vidas e as
formas de atuagéo no ambito social.

Salienta-se que o Direito privado ndo fica restrito a atuacdo dos particulares,
isto porque também abarca a atuacdo do préprio Estado em situacdes que este nao
possui 0 denominado poder de império. Evidentemente, a nomenclatura em comento é
abordada apenas para ilustrar o fato de que o Estado possui poder para impor
determinadas regras aos cidadaos e de exercer fiscalizacdo (poder de policia) quanto as

liberdades em situacdes especificas, neste sentido:

[...] o privatistico, que abrange as normas de direito comum, ou seja, as que
regem as relagBes juridicas das pessoas em geral, incluindo-se o Estado
quando se apresenta sem a autoridade que lhe da configuragdo, e o
publicistico, que abarca as regras juridicas editadas especialmente para reger
a organizacdo e a atuacdo do Estado como tal, isto é, investido de autoridade.
(BRANCATO, 2.003, p. 19)

E como se houvesse um ordenamento juridico fracionado em dois, de um lado
relages juridicas regidas integralmente por normas publicas, e do outro, contextos
tratados unicamente por normas particulares. Entretanto, tal dicotomia ndo mais perdura
na atual configuracdo juridica doméstica e internacional, posto que, ha permeabilidade
entre ambas no Direito contemporaneo, nitidamente em questdes afetas a protecdo da

pessoa humana, nesta ética:

A pessoa se apresenta como um nucleo de irradiacdo de direitos. Uma vez
que este fendmeno tenha sido captado nos tratados internacionais e nas
ConstituicBes, produz-se um enlace, um ponto de contato, entre o Direito
Privado e o Publico Internacional.

A pessoa e seu feixe de direitos € um ponto de articulagcdo do sistema, tanto
na ordem constitucional como na privada. Normas constitucionais protetivas
da pessoa aplicam-se ao Direito Privado e direitos personalissimos
jusprivatistas adquirem significado constitucional. (LORENZETT]I, 1.998, p.
159)

A constitucionalizacdo do Direito privado, em especial do Direito civil, imp6s
uma releitura desta divisdo entre o publico e o privado. “A alteracdo tem enorme
significado hermenéutico, e é preciso que venha a ser absorvida pelos operadores”

(TEPEDINO, 2.001, p. 19) e segundo Tepedino o critério de definigdo é quantitativo:

Dai a inevitavel alteragdo dos confins entre o direito publico e o direito
privado, de tal sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser
quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente é o territdrio do
direito publico e qual o territorio do direito privado. Em outras palavras,
pode-se provavelmente determinar os campos do direito publico ou do
interesse privado, ndo pela inexisténcia de intervencdo publica nas atividades
de direito privado ou pela exclusdo da participagdo do cidaddo nas esferas da
administracéo publica. (TEPEDINO, 2.001, p. 19)
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A forma mais adequada de compreensao deste contato entre o Direito publico e
o privado é na forma de permeabilidade de um instituto em outro, de modo a preservar o
teor de cada um, mesmo que em uma relacdo totalmente baseada no outro. Repisa-se
que o modo de se interpretar a superacdo da dicotomia publico-privada é pelo
reconhecimento de que institutos privados permeiam relacfes publicas, e uma vez que
adentrou em tal contexto publico ainda permanece sendo privado e ndo se dilui ou perde
substancia por tal acontecimento.

Tal permeabilidade decorre exatamente da incidéncia de normas publicas em
relacGes juridicas privadas, e destas naquela, visto que, ha situacdes em que, mesmo se
tratando de uma conjuntura estatal ainda ha nucleos privatisticos, assim como, ha
espacos privados onde havera normas cogentes de ordem publica. “Advirta-se que ha
normas que se situam numa zona fronteirica entre o direito publico e o direito privado e,
embora originalmente pertencam a ordem privatistica, assumem carater publicistico,
porque esbarram no interesse geral” (BRANCATO, 2.003, p. 20), e logicamente
também ocorre o inverso no que tange a autonomia da vontade em relacdes publicas,

porquanto:

Os dois processos, de publicizacdo do privado e de privatizagdo do publico,
ndo sdo, de fato, incompativeis e realmente se interpenetram um no outro. O
primeiro reflete o processo de subordinagdo dos interesses do privado aos
interesses da coletividade representada pelo Estado, que invade e engloba
progressivamente a sociedade civil; o segundo representa a revanche dos
interesses privados através da formagdo dos grandes grupos que se servem
dos aparatos publicos para o alcance dos préprios objetivos. (LACERDA,
2.010, p. 68)

E os Direitos da personalidade se posicionam exatamente neste campo de
permeabilidade, primeiro por serem oriundos do efeito irradiante horizontal dos Direitos
humanos e fundamentais; segundo, por serem direitos indivisiveis; e, terceiro,
evidentemente, pelo principio do desenvolvimento da personalidade, que por sua vez, é
implicito a dignidade da pessoa. Logo, os Direitos da personalidade, por serem insitos
ao individuo e por projetar externamente & pessoa obrigacdes negativas, acaba por
autorizar a pessoa a se valer de sua autonomia da vontade (liberdade) e usufruir destes
Direitos subjetivos contra qualquer agressor, seja publico, seja privado. Deste modo,
inclusive contra o Estado, que ndo possui poder de império sobre estes Direitos da
personalidade que séo privados.

Exatamente por este fundamento da dignidade humana, que € efetivada por

conta dos Direitos humanos e fundamentais, € que os Direitos da personalidade se
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mostram acima desta famigerada dicotomia publico-privada e, leva seus tentaculos a
todos os ramos do Direitos. Ndo € sem motivos que a protecdo destes é de “natureza
constitucional, civil e penal” (AMARAL, 2.002, p. 244), e que, “[n]a
contemporaneidade, o repensar do significado do Direito da personalidade ndo é
excludente da autonomia privada nem, tampouco, do coletivo. Existem espacos de
intersec¢do entre elas, a depender da situacdo concreta” (LACERDA, 2.010, p. 106),
logo:

Pode-se concluir que se seguirmos uma visdo parcial da tutela da pessoa
humana (certamente interessante do ponto de vista pratico e didatico), os
direitos da personalidade aparecem, sobretudo, como direitos privados,
enquanto que os direitos fundamentais se aquartelam no &mbito do direito
publico. Porém, quando uma visdo unitiria da pessoa humana for
imprescindivel para a solucdo do problema posto, entdo é manifesta a
superacdo da setorizacdo, ja que a dignidade da pessoa humana é a pedra
angular do sistema juridico e ndo s6 da seara publica ou privada. (ZANINI;
OLIVEIRA; SIQUEIRA; FRANCO JR, 2.018, p. 219)

Ora, os Direitos da personalidade estdo ladeados pelos citados Direitos
fundamentais e humanos, e relacionados com “as trés grandes geragdes ou dimensodes de
direitos decorrentes da Revolu¢ao Francesa” (TARTUCE, 2.019, p. 188), e como tal é
um dos meios de protecdo do individuo. “Assim, em nosso ordenamento, o principio da
dignidade da pessoa humana atua como uma clausula geral de tutela e promocao da
personalidade em suas mais diversas manifestacGes que, portanto, ndo pode ser limitada

em sua aplicacdo pelo legislador ordinario” (MORAES, 2.007, pp. 05-06):

Com esta perspectiva, os direitos da personalidade - ultrapassando a setorial
distingdo emanada da histérica dicotomia publico e privada - derivam da
prépria dignidade reconhecida a pessoa humana para tutelar os valore mais
significativos do individuo, seja perante outras pessoas, seja em relagdo ao
Poder Pulblico. Com cores constitucionais, os direitos da personalidade
passam a expressar 0 minimum necessario e imprescindivel a vida com
dignidade. (FARIAS; ROSENVALD, 2.011, p. 150)

Justamente por ndo estar disponibilizado nas maos do legislador e por estarem
alcados a nivel constitucional e convencional é que os Direitos da personalidade nédo
poderdo ser definidos como aplicaveis exclusivamente em relagfes privadas, sendo
possivel a sua incidéncia em contextos publicos, o que confirma que, a dicotomia
publico-privada foi superada e deve ser corretamente compreendida.

O fato dos Direitos da personalidade terem surgido como oposi¢ao ao ilimitado
poder estatal e posteriormente ter se dilatado para agasalhar relagfes privadas oriundas
do liberalismo e do bem-estar social, ndo impede sua aplicacdo em ambos os lados desta

dicotomia. Haja vista que, a pessoa continua a ser detentora destes Direitos e podera
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opb-los ndo sé contra os aludidos particulares, mas também, continuam integros
também em face do Estado.

N&o h& como aceitar o entendimento de que os Direitos da personalidade séo
oponiveis apenas contra agentes privados, os individuos continuam a expandir estes
Direitos que, ficam intactos também em situacdes reguladas por normas de ordem
publica e conduzidas pelo Estado (que ndo possui poder de império sobre este tema).
Neste interim, o ser humano possui autonomia da vontade para decidir sobre qual forma
exercitara estes Direitos subjetivos, e esse poder de autodeterminagdo ndo podera sofrer
qualquer influéncia de outrem, sequer do poder publico, e como tal, é apenas a propria
pessoa que decidira se ira propor as acdes cabiveis ou opor os instrumentos de defesa
possiveis visando efetiva-los.

Sendo assim, é possivel assegurar que a dicotomia publico-privada néo
encontra raz0es para subsistir frente ao alcance dos Direitos da personalidade; estes
permeiam o Direito e levam seu contetdo em ambas as formas de relacdo e exigem de
todos os envolvidos o respeito para com as suas espéecies de Direitos. Tal constatacdo
autoriza que estes se apliguem em quaisquer ramos do Direito, entre 0s quais, o Direito
processual penal, visto que, “tem se entendido notavelmente esta ideia de respeito
reciproco, quando se assinala que se deve preservar a vida, a salde, a liberdade, o
entorno. Disto tem derivado na atual civilizagdo ocidental um ‘direito da pessoa’ ou
‘direito de personalidade’”. (LORENZETTI, 1.998, p. 464)

A permeabilidade em comento ndo é afirmada no sentido de menosprezo dos
Direitos da personalidade, pelo contrario, 0 que se entende é que a sua integralidade é
de tamanha rigidez que, podera se manifestar em quaisquer ramos do Direito e deverdo
ser respeitados por particulares e pelo Estado, independentemente de se tratar de uma
relacdo privada entre individuos ndo ocupantes de cargos publicos, ou de contextos
conduzidos com a participacdo do Estado. Os Direitos da personalidade permeiam tanto
a situacdo publica, quanto privada e impdem a estes a aludida obrigacdo negativa,
fazendo com que, sua substancia fique intacta e assim proteja aspectos privados da
pessoa.

O entendimento até aqui construido ndo se coaduna com o denominado
principio da exclusividade do Direito privado, que rejeita a intervencdo exacerbada de
argumentos publicos ou até mesmo privados no ambito de privacidade do individuo. Em

outros termos:
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Este é o direito que assegura a toda pessoa tomar decisdes sozinha na esfera
de sua vida privada. Trata-se de uma esfera de decisdo de forma
independente, incluindo o direito de estar s, de ser deixado em paz. Ao
assegurar o individuo sua identidade, o principio da exclusividade, como se
16 em Celso Lafer, tem o importante papel de afronta ao conformismo
decorrente da niveladora presséo social e pela imposicdo politica. Aquilo que
é exclusivo é o que passa pelas opgdes pessoais, afetas pela subjetividade do
individuo, e que ndo é guiado nem por normas nem por padrdes objetivos.
(SOUZA, 2.002, p. 314)

Valendo-se dos ensinamentos de Hannah Arendt, Lafer traz a tona a questdo da
intitulada desolacdo, que consiste em intromissGes publicas em aspectos da vida da
pessoa que sdo privatisticos. E mais, o autor ainda ressalta que tal caracteristica é

propria do totalitarismo que obviamente é o antdnimo de democracia, em suas palavras:

Hannah Arendt, no entanto, também aponta que uma das caracteristicas do
totalitarismo, como forma inédita de governo e dominacéo, é a desolacéo,
que impede a vida privada e promove o desenraizamento. A desolagdo faz
desaparecer a intimidade, que é, para ela, essencialmente uma descoberta
positiva e importante do mundo moderno. (LAFER, 1.988, p. 239)

Arendt leciona que ha um “irresistivel apelo da falsa pretensdo dos
movimentos totalitarios de haverem abolido a separacdo entre a vida publica e a vida
privada e de haverem restaurado no homem uma totalidade misteriosa e irracional”
(2.013, p. 299). Tal caracteristica confirma a salutar necessidade de permeabilidade no
Direito privado no publico, mas ndo uma diluicéo e mescla de seus conteudos.

O que se defende categoricamente € que, o Direito privado adentrara em uma
relacdo publica mantendo-se perfeito, sem quaisquer, avarias ou diminuicdes de sua
projecdo frente ao Estado ou a outros particulares, como ja foi exaustivamente
asseverado. Sendo assim, o atinente aspecto privatistico continuard como tal e garantira
que a decisdo que ¢ exclusiva da pessoa, ndo sera prejudicada por quaisquer atuacdes de
outrem.

Exsurgindo dai a compreenséo de que ha uma permeabilidade, ndo no sentido
de diluicdo ou de erosdo do privado quando em uma relacdo publica, mas de sua
manutencdo como privado mesmo em uma relagdo que seja publica, como é o caso do
Direito processual penal, por exemplo. E como se houvesse goticulas privadas em um
copo de agua publica, embora circundada por todo o conteido de normas de ordem
publica, os Direitos privados, como é o caso dos Direitos da personalidade, ainda

continuardo integros e sem perder seu conteudo, posto que:

E aqui cabe, desde j&, uma ressalva: hoje ndo mais se justifica a dicotomia
entre direito publico e privado, que poderia servir de argumento para
invalidar a dindmica dos direitos da personalidade na seara publica ou
politica.
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Numa realidade social complexa, ao mesmo tempo que democratica,
circunstancias particulares existenciais contingentes confundem (no bom
sentido) questdes juridicas e politicas, ou seja, publicas, de modo que a
realizacdo de direitos afetos a personalidade plena e, em Ultimo grau, a
cidadania, via intervencdo judicial pretendida, ndo pode ficar alheia a tanto,
devendo, pois, ser adequada, a0 mesmo tempo que dinamica, elastica, rapida
e eficaz. (SANTANA; LIMA, 2.020, p. 286)

E neste sentido que se fala em permeabilidade do Direito privado no pblico, e
ndo na leitura simplista de que os Direitos da personalidade deixardo de ser particulares
por estarem circundadas de normas ou interesses publicos. E importante compreender
que suas espécies, tais como: integridade psicofisica, moral e autonomia da vontade,
ndo poderdo ser tocados por quaisquer elementos publicos, vez que a esfera privada
“estd integrada por aquele ambito que, sendo individual, repercute sobre os demais,
tendo alguma influéncia. Desta forma surge a necessidade de estabelecer um limite com
as outras esferas individuais e o publico” (LORENZETTI, 1.998, p. 463), sendo assim,
“[a]ssinalamos que a ‘esfera intima’ € 0 &mbito absolutamente intangivel de protecdo da
vida privada, porque se desenvolvendo dentro dela”. (LORENZETTI, 1.998, p. 467)

“Assiste-se, assim, ao lento declinio da concepgdo, prépria da publicistica do
final do século XX, da supremacia do Direito Publico sobre o Direito Privado a qual
cede a formulacdes menos extremadas ou mais agnoésticas” (GIORGIANNI, 1.998, p.
55). Embora em contextos processuais penais existem institutos que vao efetivamente
mitigar temporariamente certos Direitos da pessoa, como sua liberdade, ndo significa
que ao Estado € dado o poder de afetar os demais Direitos da personalidade da pessoa,
nem mesmo durante a persecucdo penal. Estes continuam sendo privatisticos e ndo
podem ser reduzidos por absolutamente ninguém.

Por todo o exposto, é possivel denotar que a dicotomia publico-privada se
encontra superada no que tange a aplicabilidade dos Direitos da personalidade que se
projetam de modo a impor obrigacbes negativas ao Estado (sem império) e a
particulares. Resta constatado que, mesmo em contextos publicos os Direitos da
personalidade que séo privados ndo poderdo ser mitigados ou afastados nem mesmo em

relacGes regidas pelo Direito pablico.
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2. DA PERMEABILIDADE DO DIREITO PUBLICO-PRIVADO: A
EXEMPLIFICACAO DE OUTROS INSTITUTOS JURIDICOS.

Estd evidenciado que os Direitos da personalidade possuem espeque na
dignidade da pessoa humana, que implicitamente contempla o principio do
desenvolvimento da personalidade; e consiste na eficacia horizontal dos Direitos
humanos e fundamentais que sdo indivisiveis em relacdo as suas dimensées, geracdes e
fases. Consequentemente, aqueles superam a dicotomia publico-privado, € mesmo
sendo pertinentes aos aspectos privatisticos da pessoa acabam por permear quaisquer
relacBes publicas e permanecem integros sem a diluicdo de seu conteudo.

Contudo, ndo sdo apenas os Direitos da personalidade que ensejam tal
permeabilidade, h& outros institutos juridicos que muito antes iniciaram este movimento
e permitiram a aplicacdo de Direitos privados em contextos regidos por normas de
ordem publica. E considerando que o escopo deste trabalho é analisar a permeabilidade
dos aludidos Direitos da personalidade no Direito processual penal, faz-se necessario
analisar outras figuras dotadas desta mesma caracteristica como forma de apontar a
plausibilidade em tal discussao.

Nesta senda, ndo € de hoje que os juristas se debrucam e discutem sobre a
existéncia ou ndo de uma dicotomia publico-privada, como se um dique houvesse que
separasse uma tematica da outra de maneira absoluta. Isto porque nos primérdios o
estudo da face juridica das Ciéncias Sociais Aplicadas fincou um marco divisério entre
matérias consideradas de ordem publica, e outras diametralmente tidas como de ambito
privado. Tal classificacdo gerou um tratamento diverso entre elas, porquanto, apartou
todo um conjunto de normas e principios especificos como forma de guiar a aplicacao
de cada uma destas vertentes, conforme foi explicitado.

Por consequéncia, mesmo havendo tal separacdo, posteriormente levantou-se o
entendimento sobre a incidéncia de uma das vertentes junto a outra, ndo so a doutrina
experta em diversos ramos do Direito, mas também o Poder Jurisdicional,
respectivamente pesquisam e aplicam normas de ordem publica em rela¢fes que sdo
privadas (e que, em tese, ndo dizem respeito ao Estado) como forma de assim
resguardar interesses igualmente publicos ou o inverso, com a aplicagdo de institutos
originalmente privados em relagdes publicas, sendo tais figuras consideradas como

hibridas, neste sentido:
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De qualquer forma, mesmo sendo incontestavel a interseccdo entre 0s ramos
do direito, acreditamos que, pelo menos sob a ética até entdo existente,
mantém-se vivas as esferas individual e publica, nada obstante o
aparecimento de categorias que poderiam ser consideradas intermediarias,
hibridas, o que, igualmente, garante a validade da separacdo dos campos do
direito em publico e privado. (ZANINI; OLIVEIRA; SIQUEIRA; FRANCO
JR, 2.018, pp. 214-215)

E para melhor ilustrar tal ocorréncia é que a analise de algumas tematicas se
faz necesséria, todavia, € indubitavel que ndo ha como elencar ou visualizar todas as
figuras existentes, porém, algumas de maior destaque podem ser contempladas neste
estudo, quais sejam: a) forca normativa da Constituicdo e clausulas pétreas; b) Teoria
Monista do Direito Internacional Publico, dialogo das fontes, e normas internacionais de
jus cogens; c) interpretacdo sistémica do Direito; d) aplicacdo da teoria geral dos
contratos privados nos contratos administrativos; normas de ordem publica nos
contratos privados, a exemplificacdo dos vicios sociais e do consentimento, a boa-fé
objetiva e a funcdo social do contrato; f) a funcdo social da propriedade; g) autonomia
da vontade e doacdo de 6rgdos; h) o Direito ao esguecimento reconhecido no
Informativo n°. 527 do Superior Tribunal de Justica; e i) os negocios juridicos
processuais civis.

Desde ja se ressalta que o propdsito deste capitulo ndo é apenas construir um
mosaico com temas de determinados ramos do Direito, o que fugiria do propdsito de
uma dissertacdo de Mestrado e se mostraria como uma locomotiva fora de controle, mas
sim, demonstrar por meio de exemplos que no ordenamento brasileiro ha diversos
fendmenos e institutos que ultrapassam essa suposta barreira entre o publico e o privado
e acabam por autorizar a permeabilidade como se fosse uma via de méo dupla, em que
normas publicas se entrelagam com relacBes juridicas privadas, o0 que permite o
raciocinio inverso, de que determinadas normas de incidéncia privada, como é o caso
dos Direitos da Personalidade, se aplicam em rela¢des circundadas por normas publicas

e ainda permanecem integras.

2.1. Daforca normativa da Constituicdo e as clausulas pétreas.

A primeira delas até por conta de sua relevancia, sem duvidas é a Forca
normativa da Constituicdo e de suas clausulas pétreas, haja vista que, por se tratar da
norma hierarquicamente superior no interior de um Estado soberano inevitavelmente

refletird em todas as normas que Ihe forem inferiores.
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A forca normativa da Constitui¢do foi definida pelo alem&o Konrad Hesse em
sua obra que leva o0 mesmo titulo (Die normative kraft der verfassung), que em tese,
teve como escopo contrapor a concepgdo socioldgica de Ferdinand Lassalle na obra “O
que ¢ uma Constitui¢ao?”. A otica daquele autor certamente alterou a forma com que o

mundo juridico passou a compreender a normatividade constitucional, para tanto:

Inicialmente, cumpre ter presente que o principal objetivo de Hesse é
reafirmar o valor, ainda que simbolico, do respeito a Constituicdo. Entdo, sob
essa perspectiva, vale insistir, ele como que encarna ou professa uma nova
crenga na Constituicdo. Por isso, também, é que seu destino confirma, como
ja dissemos antes, um auténtico discurso de conversdo, via do qual pretende
nos conduzir a ver verdade naquilo que, até entdo, nada nos dizia. (COELHO,
1.991, p. 67)

O primeiro aspecto a ser observado € que o autor considera a existéncia de
fatores socioldgicos, mas parte da premissa juridica, o que inevitavelmente acarretou
uma concluséo diversa da que foi alcangada por Ferdinand Lassalle - na obra “o que ¢
uma constituicdo?” -. Hesse assevera na introdugdo de sua obra que “[c]Jomo toda
ciéncia juridica, o Direito Constitucional € ciéncia normativa; Diferencia-se, assim, da
Sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncias da realidade”. (HESSE, 1.991, p. 10)

O autor ainda é expresso ao afirmar que a Constituicdo enquanto figura
imperativa de dever-ser ndo pode ser submissa a fatores sociais, sob pena de configurar-
se como uma area do ser como as citadas Sociologia e Ciéncia Politica, nas préprias

palavras do jurista:

Se as normas constitucionais nada mais expressam do que relagdes faticas
altamente mutaveis, ndo ha como deixar de reconhecer que a ciéncia da
Constituicao juridica constituiu uma ciéncia juridica na auséncia do direito,
ndo lhe restando outra funcdo sendo a de constatar e comentar os fatos
criados pela Realpolitik. Assim o Direito Constitucional ndo estaria a
servigos de uma ordem estatal justa, cumprindo-lhe tdo somente a miseravel
fungdo — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relacdes de poder
dominantes. Se a Ciéncia da Constituicdo adota essa tese e passa a admitir a
Constituicdo Real como decisiva, tem-se a sua descaracterizacdo como
ciéncia normativa, operando-se a sua conversdo numa simples ciéncia do ser.
N&o haveria mais como diferencia-la da Sociologia e da Ciéncia Politica.
(HESSE, 1.991, p. 11)

Diante desta afirmacdo de Konrad Hesse € possivel denotar que, este parte de
uma analise juridica e como tal, é inexoravel que deve haver respeito para com as
determinacges do texto da Carta Magna de cada nacao, que obviamente tera reflexos em
todo o ordenamento, em todos os ramos do Direito e em todas as relagdes juridicas,
tanto publicas quanto privadas, até porque, “entre a Norma fundamentalmente estatica e
racional e a realidade fluida e irracional, existe uma tensdao necessaria imanente que nao
se deixa eliminar”, (HESSE, 1.991, p. 10) neste sentido comenta Barroso:
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A Constituicdo juridica de um Estado é condicionada historicamente pela
realidade de seu tempo. Esta é uma evidéncia que ndo se pode ignorar. Mas
ela ndo se reduz a mera expressdo das circunstancias concretas de cada época.
A Constituicdo tem uma experiéncia prépria, autbnoma, embora relativa, que
advém de sua forca normativa, pela qual ordena e conforma o contexto social
e politico. Existe, assim, entre a norma e a realidade uma tensdo permanente,
de onde derivam as possibilidades e os limites do direito constitucional, como
forma de atuacdo social. (2.013, p. 126)

Em complemento, e mesmo apds separar claramente o papel juridico (dever-
ser) do socioldgico (ser) Hesse avanga em torno desta tematica em sua obra trazendo as
seguintes indagacoes:

Existiria, ao lado do poder determinante das relagdes faticas, expressas pelas
forgas politicas e sociais, também uma forca determinante do Direito
Constitucional? Qual o fundamento e o alcance dessa forca do Direito
Constitucional? N&o seria essa for¢ca uma ficcdo necessaria para o
constitucionalista, que tenta criar a suposicdo de que o Direito domina a vida
do Estado, quando, na realidade, outras forcas mostram-se determinantes?
(HESSE, 1.991, pp. 11-12)

Visando responder a tais indagacdes Hesse aborda 03 (trés) pontos distintos,
que podem ser sintetizados da seguinte forma: 1°) Condicionamento reciproco entre a
Constituicdo e a realidade politico-social (Pretensdo de eficacia); 2°) Os limites e as
possibilidades da atuacdo da Constituicdo juridica; e 3°) Pressupostos de eficacia da
Constituigdo.

No que tange ao Condicionamento reciproco entre a Constitui¢do e a realidade
politico-social (primeiro ponto supracitado), é possivel extrair o entendimento segundo
0 qual ndo € plausivel existir apenas a ordenacdo juridica sob pena de criar um
ordenamento juridico do tudo ou nada, na dicotomia da Lei em vigor ou derrogacdo
(revogacdo) ndo havendo meio termo para a solucdo dos problemas sociais. E da mesma
forma a observancia exclusiva dos aspectos politico-social seria em verdade um meio de
ignorar a ordenacdo juridica retirando totalmente seu aspecto imperativo, ou seja, 0
“significado da ordenagdo juridica na realidade face dela somente pode ser apreciado se
ambas — ordenacdo e realidade — forem consideradas em sua relacdo, em seu inseparavel
contexto, e no seu condicionamento reciproco”. (HESSE, 1.991, p. 13)

Sendo assim, ¢ crivel afirmar que uma “radical separagdo, no plano
constitucional, entre a realidade e norma, entre ser (Sien) e dever ser (Sollen) ndo leva a
qualquer avango na nossa indagacdo” (HESSE, 1.991, p. 14). Exatamente por este
motivo ¢ que Konrad Hesse traz a tona a figura da “pretensao de eficacia”, no sentido de

que a “a norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade” ndo
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podendo se desvencilhar das condi¢cdes naturais, politico-sociais, logo, “procurar
imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e social”. (HESSE, 1.991, pp. 14-15)

Sinteticamente, para “Hesse, 0 conceito e o significado de Constituicdo nédo
podem ser elaborados independentemente dos questionamentos em torno de sua funcao
na realidade vital, historicamente concreta, de uma comunidade politica”. (DINIZ,
2.002, p. 187)

Em relacdo aos limites e as possibilidades da atuacdo da Constituicdo juridica
(segundo ponto acima elencado) a obra aponta para a necessidade da “Constituicdo
juridica e a Constituicdo Real se condicionam mutuamente, mas nao dependem, pura e
simplesmente, uma da outra. Ainda que ndo de forma absoluta, a Constitui¢do juridica
tem significado proprio”. (HESSE, 1.991, p. 15)

Neste viés, a “Constitui¢do adquire forga normativa na medida em que lograr
realizar essa pretensdo de eficacia” (HESSE, 1.991, p. 16), que, por sua vez, exige
“possibilidades” e “limites” no trato com a realidade. H& deste modo, uma conexao
entre a imposigédo de tarefas pela Constituicdo e a imprescindibilidade de observancia
dos valores culturais, sociais, politicos e econdmicos de seu tempo. “Em outras
palavras, a forca vital e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculacdo as
forcas esponténeas e as tendéncias dominantes do seu tempo, 0 que possibilita o seu
desenvolvimento ¢ a sua ordenagdo objetiva”. (HESSE, 1.991, p. 18)

Uma vez posta essa relagdo entre a “Constituigdo juridica” e a “Constitui¢do
Real” se faz necessario o elemento volitivo no seio social, que abarca os agentes
responsaveis pela propria aplicagdo e respeito a Constituigdo. “Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se estiverem presentes na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela
ordem constitucional -, ndo sé a vontade de poder (Wille zur macht), mas também a
vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung). (HESSE, 1.991, p. 19)

Assim, HESSE (1991) afirma que se, por um lado, a correlagdo entre o
ordenamento constitucional e a situacdo histérica do tempo presente
determina as possibilidades e, da mesma forma, os limites da forca normativa
da constituigdo, por outro lado, ressalta que a presenga de “vontade de
constitui¢do”, a qual integra a propria vida social de um pais, é capaz de
ampliar consideravelmente tais limites e, consequentemente, o alcance
imperativo do ordenamento constitucional. Tal alcance, observa o autor, sera
medido com maior precisdo em tempos de crise. (LIMA; LANCA, 2.013, p.
300)
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A intitulada “vontade de Constituigdo” ¢ de tal importincia para a
compreensdo da forca ativa constitucional que Hesse elenca 03 (trés) pressupostos

necessarios para a sua existéncia, in verbis:

Essa vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se
na compreensdao da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebravel, que projeta o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme.
Reside, igualmente, na compreensao de que essa ordem constituida € mais do
que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em
constante processo de legitimacdo). Assenta-se também na consciéncia de
que, ao contrario do que se da com uma lei do pensamento, essa ordem nao
lograr ser eficaz sem o concurso da vontade humana. (HESSE, 1.991, pp. 19-
20)

Vislumbra-se que, deve haver a consciéncia de que os fatores sociais séo
relevantes, e além disso a Constituicdo juridica irradia efeitos cogentes, os quais devem
ser observados, e neste ponto, a vontade externada pela sociedade e operadores € que a
tornardo uma Constituicdo viva e com forca normativa.

Por sua vez, os pressupostos de eficadcia da Constituicdo (terceiro ponto
mencionado) diz respeito a pratica constitucional, e novamente Hesse desdobra este
ponto em 03 (trés) vigas de suporte.

A primeira destas vigas repousa na ponderacdo em torno dos principios
fundamentais fixados pelo texto Constitucional, obstando assim eventuais revisoes de
seu contetdo, que, sem davidas, retirardo sua normatividade, sendo esperado que ocorra
0 ajuste com a chamada natureza singular do presente. Para o jurista se a Lei Maior
“pretende preservar a for¢a normativa dos seus principios fundamentais, deve ela
incorporar, mediante meticulosa ponderacdo, parte da estrutura contraria. (HESSE,
1.991, p. 21)

A segunda viga exige que haja uma praxe constitucional que vai além do
conteldo normativo, é imperativo que a atinente sociedade abra médo de determinados
entendimentos em momentos de pressdo para que a Carta Magna seja preservada, e tal
modus operandi externa a aludida “vontade constitucional”. “De todos os participes da
vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepgdo anteriormente por mim
denominada de vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung). Ela é fundamental,
considerada global ou singularmente” (HESSE, 1.991, p. 21). Deste modo, “a
construcdo teorica de Hesse faz depender a eficacia da Constituicdo, igualmente, de um
fator de natureza axioldgica, isto €, do respeito que Ihe devotarem os seus destinatarios,
especialmente aqueles que tenham poder de fato para viold-la ou destrui-la”.

(COELHO, 1.998, pp. 187-188)
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Por fim, a terceira viga é assentada na realizacdo de interpretacédo
constitucional, ou seja, a “interpretacdo tem significado decisivo para a consolidagéo e a
preservacdo da forga normativa da Constituigdo, submetida ao principio da otima
concretiza¢do da norma” (HESSE, 1.991, p. 22), porquanto, ¢ “conferido um papel de
destaque a interpretacdo construtiva, como condic¢do fundamental da forca normativa da
Constituicdo e, por conseguinte, de sua estabilidade”. (VIEIRA, 1.998, p. 80)

E claro que a evolugdo social exigira ajustes interpretativos da Constituicio de
forma construtiva, mas néo significa que o cerne — leia clausulas pétreas — possam ser
mitigadas ou afastas para que tal interpretacdo ocorra, tal conjectura foi alertada por

Konrad Hesse quando este lecionou que:

Em outras palavras, uma mudanca das relacbes faticas pode — ou deve —
provocar mudangas na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, 0
sentido da proposicdo juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por
conseguinte, o limite de qualquer mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de
uma proposicao constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser
sacrificadas em virtude de uma mudanca da situacdo. (HESSE, 1.991, p. 23)

Comungando da mesma posicdo Agra afirma que, se “o ‘cerne inalteravel’ da
Constituicdo ndo é passivel de modificacdo pelo processo de reforma, impossivel sera
sua modificacdo pelo procedimento de mutacdo constitucional, que ndo encontra
respaldo em cominagdes legais” (AGRA, 2.002, p. 85). Neste prisma, 0 nucleo da
Constituicdo deve ser mantido durante o processo interpretativo.

Exsurge da analise da obra de Konrad Hesse a tese de que revisfes do texto
constitucionais devem ser evitadas, e que o mecanismo para a conformacdo do Texto
Maior aos anseios sociais deve ocorrer por meio da interpretacdo, sendo este, ao que
tudo indica, um dos fatores de maior relevancia para a preservacdo da vontade
constitucional. “A concretizagdo da norma pelo intérprete pressupde um problema
concreto a solucionar, uma compreensao do conteddo do texto juridico, que por sua vez
pressupde uma pré-compreensdo do intérprete”. (GOBBATO, 2.007, p. 156)

Neste diapasdo, a Constituicdo juridica estd condicionada pela realidade
historica e ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo, pois, em caso de
eventual conflito a Constituicdo ndo deve ser considerada a parte mais fraca, visto que,
o Direito Constitucional ndo esta obrigado a abdicar de sua posi¢do enquanto disciplina
cientifica (dever-ser) dotada de condicionamento da normatividade aos membros e
relagOes juridicas que ocorrem no seio social (ser). Logo, seus principios basilares ndo

podem ser alterados mediante revisdo constitucional, tendo em vista que 0 Seu
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significado normativo superior manifesta-se, finalmente, na quase ilimitada
competéncia das Cortes Constitucionais, que irdo zelar por seu conteldo e expressar a
Vontade Constitucional e Pretensdo de Eficacia que, em eventual estado de necessidade
sera uma questdo de poder (que pode ser arbitrario) ou de fortalecimento da Forca
Normativa da Constituicdo. (HESSE, 1.991, pp. 28-32)

Extrai-se da obra de Hesse que uma vez reconhecida a vontade constitucional
que ird dar arrimo amparo a forca normativa da Constituicdo, restard uma Unica
consequéncia légica que resulta no uso da aludida interpretacdo. E evidente que as
Constituicdes possuem um texto finito que ndo abarcara todas as hipoteses faticas que
podem ocorrer com as evolugdes sociais, por este motivo, resta apenas interpretar o
Texto Maior no sentido de ajusta-lo as necessidades contemporaneas fazendo-o penetrar
em todas as relacdes juridicas.

Portanto, a forca normativa da Constituicdo e em especial o seu ndcleo duro
(art. 60, 84°) terdo reflexos em quaisquer relacdes juridicas, sendo irrelevante se sdo de
natureza publica ou privada, independentemente do contexto, as balizas trazidas pela

Carta Magna serdo cogentes.

2.2. Teoria Monista do Direito Internacional Publico, didlogo das fontes, e
normas internacionais de jus cogens.

Ja em relacdo a teoria monista do Direito Internacional Publico, o dialogo das
fontes e as normas de jus cogens se trata de uma tematica de grande relevancia para a
compreensdo da inser¢do das normas, costumes, e principios internacionais na seara
juridica interna ultrapassando os limites supostamente existentes entre o publico e o
privado.

A humanidade evoluiu e com ela as relag¢fes entre os distantes também, e por
conta da globalizacdo e deste carater cosmopolita 0s mais variados temas deixaram de
ser do interesse dos Estados e passaram a ser de importancia global. “Indica a crescente
internacionalizacdo dos circuitos produtivos, financeiros, tecnologicos, que constroem a
formacdo de uma economia global de mercado. Mas ndo é s6. Abrange mais aspectos;
além do econdémico, também, o social, o educacional, o politico e o juridico” (HUSEK,
2.007, p. 17), por via de consequéncia, ndo hd como o Estado se isolar e obstruir a
incorporagdo das ferramentas normativas do Direito Internacional Publico, até porque,
“acrescenta-se que 0s Estados séo, a um sO tempo, criadores e destinatarios das normas
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internacionais, respondendo também pelas infragdes a tais normas”. (FERREIRA
JUNIOR; GUANABARA; JORGE, 2.008, p. 43)

Ao aderir a tal reciprocidade juridica a Republica Federativa do Brasil
expressamente abriu suas portas para a incorporacdo dos institutos provenientes do
Direito Internacional Publico, o seu art. 4° trouxe diversos principios que delimitam a
forma com suas relagdes internacionais devem ser realizadas, tendo como grande
destaque o inciso II que estipula a “prevaléncia dos Direitos humanos”, citado
anteriormente.

Houve deste modo uma autorizacdo para que este Estado soberano se relacione
internacionalmente e que dé especial atengéo aos Direito humanos, o0 que aponta para a
incidéncia destas normas cogentes no territério nacional, e mais, o art. 5°, 88 2° e 3°
permitiram tal insercdo nos cadernos legislativos tanto de maneira material, quanto de
modo formalmente constitucional na seara juridica domestica (ante a definicdo aventada
no capitulo 1). Destarte, ndo ha dubiedade em assegurar que por autorizacao da propria
Constituicdo Federal é que as figuras normativas internacionais integram e geram
efeitos juridicos no ordenamento juridico brasileiro, o que denota a acepc¢éo pela teoria

monista:

Para a corrente monista, entdo, o Direito Internacional e o Direito interno sdo
dois ramos do Direito dentro de um s6 sistema juridico. Trata-se da teoria
segundo a qual o Direito Internacional se aplica diretamente na ordem
juridica dos Estados, independentemente de qualquer “transformag@o”, uma
vez que esses mesmos Estados, nas suas relagbes com outros sujeitos do
direito das gentes mantém compromissos que se interpenetram e que somente
se sustentam juridicamente por pertencerem a um sistema juridico uno,
baseado na identidade de sujeitos (os individuos que os compdem) e de
fontes (sempre objetivas e ndo dependentes — como no voluntarismo — da
vontade dos Estados). (MAZZUOLI, 2.015, p. 99)

A teoria monista do Direito Internacional Pablico como a prépria terminologia
sugere defende que hd um Gnico ordenamento juridico que abarca o internacional e o
nacional, logo, os Tratados internacionais, 0s costumes e 0s principios acabam por
penetrar e compor o arsenal juridico dos Estados gerando efeitos nas relacbes destes
para com os particulares e dos particulares entre si independentemente de qualquer
criagdo legislativa estatal posterior, ja que, “nao € necessaria a feitura de novo diploma
legal que transforme o Direito Internacional em interno”. (PORTELA, 2.011, p. 61)

Apenas a titulo didatico € importante mencionar que ha a teoria denominada de
dualista do Direito Internacional Publico, que em apartada sintese defende a nogédo de

gue existem dois ordenamentos juridicos distintos, um internacional e outro nacional
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sem ponto de contato entre ambos. “Mas a generalidade dos representantes da teoria
dualista vé-se forcada a considerar o Direito internacional e o Direito estadual como
ordens juridicas com vigéncia simultanea que s&o independentes uma da outra nessa sua
vigéncia e podem entrar em conflito uma com a outra. Esta doutrina ¢ insustentavel”
(KELSEN, 2.000, p. 366). Esta teoria ndo sera seguida neste estudo, uma vez que, ndo
se coaduna com o contemporaneo entendimento sobre a conexdo entre o Direito
internacional e o Direito interno dos Estados, que em verdade é um sé Direito composto
por normas de origem domeéstica e normas resultantes pelas rela¢fes internacionais.

Neste sentido, ha tdo somente uma unica ordenagdo, um Direito singularizado
onde as fontes do Direito Internacional publico e as previsfes constitucionais e
infraconstitucionais dos Estados poderdo ou deverdo interagir em verdadeiro didlogo
interpretativo de coexisténcia das fontes. E por se tratar de uma base juridica Unica é
inevitavel que estas normas de origem externa tenham interferéncia nas relac@es sociais
tanto publicas quanto privadas que acontecem entre 0s seus marcos territoriais.

“O ‘Dialogo’ das Fontes no Curso Geral ministrado na Academia de Haia, em
1995, Erik Jayme enfatizou que a pluralidade das fontes, prépria do direito pds-
moderno, requer a coordenacdo das leis no interior do sistema juridico” (AMARAL
JUNIOR, 2.008, p. 17), o que “leva a aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das
plurimas fontes legislativas convergentes com finalidade de prote¢ao efetiva”
(MARQUES, 2.004, p. 44), e mesmo tendo sido pensada para o Direito Internacional
Privado a mesma se amolda perfeitamente ao Direito Internacional Publico tendo o

seguinte desiderato:

A utilidade que proporciona reside em captar o modo de relacionamento
entre normas pertencentes a subsistemas diversos segundo o principio de
coeréncia, que, huma era de proliferagdo normativa, busca conferir harmonia
ao processo de aplicacdo do direito internacional. Consiste em recurso
hermenéutico precioso para compreender a complexidade e o alcance das
relagbes normativas surgidas a partir da expansdo regulatoria do direito
internacional na dltima metade do século XX e no limiar do século XXI.

O “dialogo” das fontes tem lugar entre regras horizontais, que se encontram
no mesmo nivel hierarquico. Difere, assim, da relagdo normativa hierarquica,
que passou a dominar o direito internacional com o reconhecimento do jus
cogens pela Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados. Nesse caso ndo
ha, a rigor, um “didlogo”, mas um “mondlogo”, porque as regras superiores
preponderam necessariamente sobre aquelas que se situam em patamar
inferior. Conclui-se, por isso, que os tratados de um subsistema particular se
sujeitam as normas de jus cogens em razdo da superioridade que preside o
relacionamento entre tais regras. (AMARAL JUNIOR, 2.008, p. 18)

E neste didlogo das fontes analogamente ao que ocorre com as clausulas
pétreas em nivel estatal, ainda existe o instituto do jus cogens que consiste em normas
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previstas em tratados internacionais com superioridade hierarquica em relacdo aos
demais tratados que lhe sdo inferiores e que limitam até mesmo a autonomia dos
Estados em entabular tratados. “Dessa forma, ha inegavelmente uma
limitacao/relativizacdo da soberania estatal, ja que ndo se pode dispor da sua propria
vontade em contrario a norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados como um todo” (MOREIRA, 2.017, p. 35), e conforme j& foi classicamente

doutrinado:

Norma imperativa ndo significa simplesmente "norma obrigatéria”, pois as
normas de direito internacional sdo, em principio, obrigatorias para os
Estados. O carater proibitivo do “jus cogens” é no sentido de interdizer toda
derrogacdo as suas disposicdes. No estado atual do desenvolvimento da
sociedade internacional, o “jus cogens” reveste-se de um cardter de
excepcionalidade, pois introduz uma limitacdo a liberdade contratual dos
Estados. O limite de aplicagdo do “jus cogens” confunde-se com as linhas
demarcatérias do poder de tratar dos Estados. (RODAS, 1.974, p. 127)

Conforme ja asseverado, versa-se sobre uma figura expressamente definida no
Tratado de Viena sobre Direitos dos Tratados que foi concluida em 23 de maio de
1.969, que no Brasil foi tombada no Decreto n°. 7.030 de 14 de dezembro de 2.009
(BRASIL, 2.009) em seus art. 53, art. 64 e art. 71. Da redacdo destes dispositivos é
possivel denotar que essas normas detentoras da caracteristica de Jus Cogens decorrem
do reconhecimento da comunidade internacional e que podem ser alteradas por este
mesmo prestigio, e é neste ponto que a mesma se diferencia das clausulas pétreas
nacionais que sdo imutaveis, mas semelhantemente possui uma posicdo de
superioridade. Enfim, o fato é que tais figuras interferem diretamente no recinto estatal
e sdo exemplos de normas de ordem pablica que terdo aplicabilidade
independentemente da vontade ulterior e informal dos Estados ou dos particulares, e
poderdo afetar as relagdes publicas e privadas, ou seja:

A integracdo do método dialégico de Erik Jayme no Brasil passa a ter carater
de norma de ordre public nacional, para além do carater internacional
também reconhecido de jus cogens, & medida que os tratados de direitos
humanos que consagram as chamadas “clausulas de didlogo” sdo normas
aceitas e reconhecidas pela sociedade internacional dos Estados em seu
conjunto. (MAZZUOLL, 2.011, pp. 106-107)

Esse ponto de toque entre os Estados e os Tratos Internacionais com normas
jus cogens ja gerou efeitos concretos no Brasil — em decisdes do Supremo Tribunal
Federal - relativamente as relacGes privadas de contrato de deposito, trata-se do famoso
Recurso Extraordinario n°. 349703 (BRASIL, 2.008), do Habeas Corpus n°. 87585
(BRASIL, 2.008) e o Recurso Extraordinario n°. 466343 (BRASIL, 2.009) que
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resultaram no enunciado da Sumula Vinculante n°. 25, in verbis: “¢ ilicita a priséo civil
de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdésito”. Estes arestos
internos comprovam que a mitigacdo do carater privado de Direitos pode ocorrer por
meio de normas de ordem publica, inclusive aquelas de origem internacional. (BRASIL,
2.009)

E ndo é s6, a mesma ldgica é perceptivel nos casos apresentados pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. O primeiro a se destacar € 0 caso n°. 12.051 (Maria da Penha Maia
Fernandes vs RepuUblica Federativa do Brasil) (OEA, 2.001), em que o Estado se
responsabilizou por conta da inércia de aplicagdo de normas publicas materiais e
processuais a condutas praticadas entre particulares, que, in casu, 0 marido agressor e a
vitima sua esposa, sendo todos os fatos em um espaco privado de um relacionamento
matrimonial.

Ainda na Otica interamericana houve o caso n°. 12.237 (Damido Ximenes
Lopes vs. Republica Federativa do Brasil) (OEA, 2.006) cuja responsabilizagdo ocorreu
pelos crimes cometidos na execucdo de um contrato de prestacdo de servigos de saude
mental pela famigerada “Casa de Repouso Guararapes” que ¢ de natureza privada
(QUINDERE; JORGE, 2.010, p. 571), mas que ensejou a condenacdo do Brasil por
conta de sua omissdo em relagcdo aos maus-tratos e a violéncia praticada contra pessoas
vulneraveis que la eram atendidas. Observa-se que o presente caso ilustra uma relacéo
juridica particular entre paciente e a aludida casa de satde, que embora estivessem sob a
égide de um convénio e normas publicas, estas ndo foram aplicadas, logo, comprovou-
se a inadimpléncia Tupiniquim neste caso concreto.

Outros julgados da Corte que afetaram o Brasil e que externa a permeabilidade
das normas publicas e privadas é o de n°. 12.066 (Trabalhadores da Fazenda Brasil
Verde vs. Republica Federativa do Brasil) (OEA, 2.016) que teve como objeto a
violacdo das normas trabalhistas cujo plano de fundo é o instituto do contrato de
trabalho. Sobre o qual, obviamente, paira a autonomia da vontade que é um instituto
privado, e no mesmo sentido foi o caso n°. 12.428 (Empregados da Fabrica de Fogos de
Santo Antbnio de Jesus e seus familiares vs. Republica Federativa do Brasil) (OEA,
2.020). Nestes julgados foram expedidas recomendagdes demonstrativas de que mesmo
se tratando de uma relagéo juridica privada as normas de ordem publica adentram no

respectivo contexto.
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Ainda como forma de ilustrar a incidéncia de Tratados Internacionais cujas
normas sdo consideradas publicas e aplicveis em relagGes privadas, o Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos analogamente condenou ou reconheceu o equivoco do Estado
pela inobservancia destas normas em situacfes ocorridas na ambiéncia privada de
agentes particulares, entre as quais, ha a queixa n°. 41261/17 - Volodina c. Rassia — que
reconheceu a violagdo e a “incapacidade das autoridades em tomar medidas adequadas
para proteger as vitimas de violéncia doméstica; auséncia de legislacdo que defina
violéncia doméstica e a trate a nivel sistémico” (UE, 2.019); a queixa n°. 3.289/10 -
Burlya e outros c¢. Ucrania — onde se identificou a “falha da policia em proteger os
moradores de etnia cigana nos ataques as suas casas levados a cabo por populares
movidos por sentimentos anticiganos” (UE, 2.018); a queixa n°. 27821/16 -
Miliéevic¢ c. Montenegro — cujo tema foi a “falta de protecéo policial a pessoa agredida
por individuo com doencga mental, subsequente a ameagcas de agressdo” (UE, 2.018b); a
queixa n°. 72562/10 - Alpha Doryforiki Tileorasi Anonymi Etairia c. Grécia — em que
se tratando de espago privado foi aplicada “sancdo por divulgagéo de filmagens de uma
figura pablica com proposito jornalistico” (UE, 2.018c¢); na queixa n°. 1874/13 - Lopez
Ribalda e outros c. Espanha — foi reconhecida a omissdo estatal por “videovigilancia
ilegal de caixas de supermercado pelo empregador” (UE, 2.018d); houve ainda a queixa
n°. 24703/15 - Egill Einarsson c. Islandia — que confirmou que o requerido interpretou
equivocadamente a liberdade de expressdo em um “processo de difamagdo por uma
publicagdo na qual uma figura publica foi apelidada de ‘violador’ (UE, 2.017); a
queixa n°. 23022/13 - D.M.D. ¢. Roménia — que confirmou a “morosidade processual e
outras vicissitudes na investigacéo de violéncia doméstica contra menor” (UE, 2.017b);
a queixa n°. 61496/08 - Barbulescu c. Roménia — também considerou equivocado o
entendimento Estatal em relagdo ao “controlo do acesso a internet do trabalhador no seu
local de trabalho para justificar o seu despedimento” (UE, 2.017c); entre outros.

Nota-se que os julgados europeus acima possuem em comum, corroborando
com a presente tematica, é o fato de que as normas provenientes de um Tratado
internacional geraram efeitos interna corporis nos Estados, especificamente em relag0es
que sdo particulares, mas que acabaram sendo julgadas em nivel internacional por meio
da subsuncdo de normas de ordem publica, atestando assim a permeabilidade do

Direito. Logo, todos estes cases permitem concluir que os Tratados Internacionais,
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inclusive aqueles com status de jus cogens, possuem imperatividade que é publica e

suficiente para adentrar em relagOes privadas.

2.3. Dainterpretacao sistémica do Direito.

No tocante a interpretacdo sistémica do Direito, tal modalidade ndo destoa do
didlogo das fontes supramencionadas, pelo contrério, demonstra que essa coexisténcia
de normas é um exemplo irrefutavel de que certos acontecimentos relevantes para o
Direito poderédo ensejar a aplicacdo de normas privadas em questdes publicas e normas
publicas em questdes privadas.

A interpretacdo sistematica como a nomenclatura indica exige do operador do
Direito que analise a integralidade das normas e ndo de partes avulsas do sistema
normativo, deve ser levado “em consideracdo o preceito juridico de forma interpreta-lo
como fragmento do sistema normativo maior que o abarca” (MALZAN, 2.017, p. 489),
pois, “todas elas, em conjunto, formam sistema que interage, uma complementando a
outra, tendo como base a Constituicdo” (FIUZA, 2.008, p. 91). Exsurge assim que a
“interpretacdo sistematica p6e em relevo o postulado da unidade do ordenamento
juridico. Unidade que tem na Constituicdo o seu ponto de engate” (RIBEIRO, 2.009, p.
156) nesta toada:

Qualquer norma legal esta posta no seio de um conjunto regulatdrio, formado
por regras e principios inseridos da mesma lei, em leis hierarquicamente
iguais, superiores ou inferiores, cuja leitura pode ganhar importéncia decisiva
na interpretacdo de um dispositivo. E hoje universalmente aceito que as
normas constitucionais (sobretudo os direitos fundamentais) podem exercer
grande influéncia em relagcdo a uma interpretagdo extensiva ou restritiva de
um artigo do Cédigo Civil ou de um permissivo da legislagéo urbanistica, por
exemplo. (KRELL, 2.014, p. 305)

Deste método interpretativo é possivel extrair algumas técnicas, entre as quais,
0 ato de examinar a integra da norma; a comparagao com outros institutos similares; e o
confronto com normas horizontal e verticalmente hierarquica, bem como, com o0s
principios gerais do Direito, o Direito comparado e todas as normas presentes no
ordenamento juridico. (VILAS-BOAS, 2.010, p. 19)

Ora, todos os ramos do Direito encontram sustentacdo em normas e principios
que didaticamente Ihe sdo postos como proprios, contudo, estes interagem entre Si
dando integralidade para um sistema normativo que é baseado no principio fundamental
da legalidade (art. 5° inciso IlI, e art. 37 da CF) (BRASIL, 1.988), e por via de
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consequéncia, muito maior do que um respectivo dispositivo legal ou uma determinada
ramificacdo do préprio Direito.

E ndo fica apenas nisso, é plausivel reconhecer que o Direito sempre estd
atrasado e correndo atras dos acontecimentos que se tornaram corriqueiros em meio a
sociedade, e exatamente por se tratar de um aspecto evolutivo é que lacunas podem
existir ao longo de determinado lapso temporal de anomia, ensejando assim a integragéo
da norma por meio de mecanismos especificos, que, por 6bvio, terdo que ser aplicados
em consonancia com o restante das normas postas.

Corroborando, o Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja asseverou que a
“[i]nterpretacdo teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e
circunstancias historicas, politicas e sociais que regeram sua formagao e aplicacéo, a fim
de obter-se o real sentido e alcance da norma” (BRASIL, 2.004). Contudo ha dois
famosos Votos do entdo Ministro Eros Grau que esclarecem a esséncia desta forma de
interpretacdo, trata-se do voto proferido na decisdo da Medida Cautelar na Agéo Direta
de Inconstitucionalidade de n°. 1923 (BRASIL, 2.007) em que este asseverou o
seguinte: “a interpretacdo do direito é interpretagdo do direito, ndo de textos isolados,
desprendidos do direito. Ndo se interpreta textos do direito, isoladamente, mas sim o
direito” (BRASIL, 2.007b), bem como, do voto formulado no julgamento da Arguicgéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 101 (BRASIL, 2.012) que
também esclarece a importancia da interpretacdo do sistema juridico e ndo de textos

isolados, assim constou no voto:

De outro porque, tal como me parece, essa decisdo ha de ser definida desde a
interpretagdo da totalidade constitucional, do todo que a Constituicdo é.
Desse Ultimo aspecto tenho tratado, reiteradamente, em textos académicos.
N&o se interpreta o direito em tiras; ndo se interpreta textos normativos
isoladamente, mas sim o direito, no seu todo marcado. (BRASIL, 2.012b)

E mais, essa forma de interpretacdo encontra amparo nas hipoteses previstas no
Decreto-Lei n°. 4.657 de 04 de setembro de 1.942 outrora chamada de Lei de
Introducéo ao Codigo Civil (LICC) e contemporaneamente possuidora do nomen juris
de Lei de Introdugdo as Normas do Direito brasileiro (LINDB). A presente legislacao é
expressa no §2° do art. 1° que a “lei nova, que estabeleca disposicOes gerais ou
especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”, o que
demonstra haver respaldo legal no Brasil para que se realize interpretacdo sistémica,
pois, a expressao a par implica em estar ao lado, e exatamente por ser flanqueada por

outras normas é que nao ha como ignora-las.
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A mesma legislacdo em seu art. 4° ainda traz a tona as figuras integrativas da
analogia, dos costumes e dos principios gerais do Direito como forma de suprir eventual
omissdo legislativa, e neste ponto é que se observa que a integracdo exige uma
interpretacdo sistémica, porquanto, ndo ha como aplicar analogicamente uma norma a
um caso analogo. Assim como, ndo € possivel se valer de condutas reiterada tida como
costumeiras se nao fosse possivel haver normas com conceitos juridicos
indeterminados. Logo, ndo seria possivel aplicar principios gerais do Direito em um
sistema juridico do tudo ou nada. Enfim, tal previsdo permite a compreensdo de que a
interpretacdo sistémica do Direito leva em consideracdo todas as normas, principios
especificos ou gerais, costumes e a analogia como forma de acomodar todo o
ordenamento juridico.

Diante do contetdo da interpretacdo sisttmica ndo ha ddvidas de que uma
norma criada para tratar de uma situacao publica estara ladeada por relacdes privadas, e
mais dia ou menos dia tera incidéncia nesta, do mesmo modo, um dispositivo legal
criado para tratar de uma relagdo privada em algum momento estara em torno de uma
relacdo puablica, e por estes acontecimentos é que as normas devem ser interpretadas
sistematicamente, conciliando assim todo o sistema juridico, denotando que ha

permeabilidade do Direito.

2.4. Da aplicagdo da teoria geral dos contratos privados nos contratos
administrativos e das normas de ordem publica nos contratos privados, a
exemplificagdo dos vicios sociais e do consentimento, a boa-fé objetiva e a funcéo
social do contrato.

Outra ocorréncia da permeabilidade aqui defendida, no tocante a incidéncia de
normas destinadas a relacdes privadas sendo aplicadas em um contexto publico, é a
aplicacdo da teoria geral dos contratos privados nos contratos administrativos. Desde ja
deve ser destacado que estas modalidades contratuais possuem principios e normas
diversas daqueles contratos privados o que permite um tratamento diverso em um
regime juridico administrativo, por tal razdo, a “livre manifestagdo das partes no
contrato privado, com as restri¢ces salientadas, ndo se aplica ao contrato administrativo.
A Administracdo deve, por forca da Lei n. 8.666/93 (BRASIL, 1.993), expedir o
instrumento convocatério acompanhado da minuta do contrato a ser celebrado com o

licitante vencedor no certame” (FARIA, 2.007, p. 390), haja vista que:
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Cumpre anotar, inicialmente, que as entidades que, no seu conjunto,
compdem a Administracdo Publica, no sentido mais amplo da expresséo,
frequentemente firmam ajustes, muitos deles qualificaveis como contratos,
objetivando o cumprimento, de forma direta ou indireta, mediata ou imediata,
de suas finalidades. (CAMMAROSANO, 2.004, p. 541)

A base constitucional destes contratos se apoia no art. 37, da Constituicdo
Federal, com enfoque especial em seu inciso XXI que estabelece a regra geral de que 0s
contratos administrativos devem ser precedidos de licitagdo com a observancia dos
principios expressos da administracdo publica, e mais, o “processo licitatorio deve
assegurar a igualdade de condicdes a todos os licitantes — ndo s6 em decorréncia do
inciso XXI do art. 37 como também do caput do art. 5° da CF. Além disso, visa a

assegurar o principio da impessoalidade, insculpido no caput do art. 37 da Lei Maior”.
(ZYMLER, 2.012, p. 76)

Os contratos administrativos sdo regidos por todos os principios proprios do
Direito Administrativo revelados no caput do art. 37 da Lei Maior quais sejam: a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Bem como, por
principios reconhecidos e exclusivos, que Ihes atribuiu uma posicao elevada propria do

Estado com a utilizacdo de clausulas exorbitantes, ou seja:

La actuacion bilateral de la Administracion no es ajena a la presencia de un
régimen potestativo estatal intenso justificado en razones de bien comin. En
la actividad contractual el legislador inviste a los érganos del Estado de
prerrogativas que adquieren un grado de exorbitancia relevante, no obstante
la presencia de los principios lex inter partes y pacta sunt servanda
ampliamente reconocidos por la doctrina y jurisprudencia. En efecto, en la
contratacién publica, la presencia de potestades exorbitantes es uno de los
elementos de los que se sirve la doctrina para definir la existencia misma de
los contratos administrativos, y elevar a la Administracién del Estado a una
posicion de privilegio unilateral, que le permite modificar o extinguir las
relaciones contractuales en aras de una adecuada gestion de las necesidades
publicas, estas Gltimas — necesidades publicas- las que permiten sustentar la
configuracion del contrato administrativo como una categoria juridica
distinta de los contratos privados. (FLORES RIVAS, 2.019, p. 70)

Nos demais contratos ha o acordo de vontade, mas quando se esta diante de um
Contrato Administrativo as clausulas “se sustituye por prerrogativas de la
Administracién publica, en donde se le otorgan facultades unilaterales que, referidas a
la contratacion administrativa, le permiten tomar decisiones sin necesidad de acudir a
la jurisdiccidn, con el fin de hacer valer algin derecho” (GUECHA MEDINA, 2.006,

p. 43), logo o contrato em testilha expressa:

a) a Administracdo Publica — em sua mais ampla caracterizagdo — deve
necessariamente figurar como contratante; b) a Administragdo Publica
participa da relacdo contratual com autoridade, com poder de império; c) as
prerrogativas de império da Administracdo Publica sdo cristalizadas num
regime juridico de direito publico, dito exorbitante, que contém clausulas
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derrogatdrias do direito comum; e d) a contratagdo administrativa busca a
realizacdo de um interesse publico imediato. (HORBACH, 2.016, p. 57)

Estes contratos possuem a caracteristica de submissdo ao Direito
administrativo, a presenca da Administracdo em pelo menos um dos polos, desigualdade
entre as partes, mutabilidade, existéncia de clausulas exorbitantes, formalismo,
bilateralidade, comutatividade e confianca reciproca o que acarreta diferencas em
relacdo aos contratos privados, dentre as quais, a aplicagdo dos principios e normas do
Direito Publico, desigualdade entre as partes, a mutabilidade e a defesa do interesse
publico. (MAZZA, 2.013, p. 429)

O tratamento juridico geral destes contratos administrativos esta estampado no
art. 54 da Lei n°. 8.666 de 21 de junho de 1.993 que ipsis litteris dispde: “Os contratos
administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos
de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposicoes de direito privado” (BRASIL, 1.993), figura prevista no art.
88 do Projeto de Lei n°. 4.253/2.020 no Senado Federal (BRASIL, 2.020) substantivo
da Cémara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n°. 559/2.013 (BRASIL, 2.013)
e n° 163/1.995 (BRASIL, 1.995), anteriormente tombados pelos n°. 6.814/2.017
(BRASIL, 2.017), n°. 1.292/1.995 (BRASIL, 1.995).

A disposicédo supracitada trouxe uma tremenda inovagdo sobre o contato entre
0 publico e privado, pois, 0os contratos administrativos até entdo eram calcados
unicamente na supremacia do interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade o
interesse publico que elevava o Poder Publico para uma posicdo de superioridade para a
fixacdo de clausulas exorbitantes, enquanto que os contratos privados pelo Codigo Civil
de 1.916 (Lei n°. 3.071 de 01° de janeiro de 1.916) (BRASIL, 1.916) focavam
unicamente na autonomia da vontade, na propriedade e na presuncdo de igualdade de
condicdes entre os contratantes, e apés o Cddigo Civil de 2.002 esta passou a ser
aplicada de forma mitigada, mantendo-se os agentes em um nivel isonémico.

Exsurge da redacdo do dispositivo em comento a autorizacdo legal para que
normas especificas da teoria geral dos contratos privados possam ser aplicadas naquilo
gue ndo houver previsao especifica de ordem publica, sdo exemplos a autonomia da
vontade, o consensualismo, a forca obrigatoria, e até mesmo a boa-fé contratual. Ou
seja, € patente que normas de cunho privado poderdo ser aplicadas em relacdes da

Administragdo Publica, o “regime de prerrogativas contratuais da Administragao
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Publica ndo precisa ser necessariamente definido pela lei, de forma geral e abstrata,
podendo vir a ser definido pelo contrato”. (VALLE, 2.018, p. 178)

A previsdo em questdo denota existir uma permeabilidade de normas privadas
em relacBGes contratuais publicas, e tal ocorréncia, pode ser facilmente demonstrada
tanto por meio da aplicacdo do Cdédigo Civil em Contratos Administrativos firmados
pela Administracdo Publica, quanto pela contratagdo privada também realizada por esta
mesma Administragdo, como os famosos exemplos de contratos de Locagdo e de
Compra e Venda.

Outro aspecto a ser observado é que, a Administracdo Publica pode celebrar
contratos privados, conforme dic¢do do art. 62, 83° da citada Lei n°. 8.666/1.993 que

possui a seguinte redagéo:

Art. 62. O instrumento de contrato é obrigatério nos casos de concorréncia e
de tomada de precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos
estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitacdo, e
facultativo nos demais em que a Administracdo puder substitui-lo por outros
instrumentos hébeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa,
autorizacdo de compra ou ordem de execucdo de servico.

§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas
gerais, no que couber:

| - aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder
Pablico seja locatario, e aos demais cujo conteGdo seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado;

Il - aos contratos em que a Administracdo for parte como usuéria de servico
publico. (BRASIL, 1.993)

Registra-se que tal redacdo foi mantida no art. 88 do Projeto de Lei n°.
1.292/1.995 (BRASIL, 1.995) da Camara dos Deputados e Projeto de Lei n°. 163/1.995
do Senado Federal (BRASIL, 1.995). E caso ndo haja alteracdes tal possibilidade de
permeabilidade serd mantida para as proximas geracdes do Direito patrio.

Portanto, h4 tempos que “se pde em questdo até mesmo a existéncia da divisdo
secular entre o Direito Publico e o Direito Privado, afirmando-se que inexistem
‘seccOes’ na Ciéncia Juridica” (DANNEBROCK, 1.994, p. 56) por conta desta
possibilidade de aplicagcdo do Direito contratual privado junto a estes contratos que sao
publico. Desta forma, resta evidenciado que ha uma previsao cristalina de aplicabilidade
de normas dirigidas a questdes privadas a casos de ordem publica como é o caso dos
contratos administrativos.

De outro lado, deve ser destacado que existem normas de ordem publica
incidentes nos contratos privados, cujos paradigmas de maior destaque sdo 0s vicios
sociais e do consentimento, a boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato. Os contratos

privados possuem como grande foco a satisfacdo dos interesses particulares dos
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contratantes, para tanto, este se externa por meio da autonomia da vontade. Logo, € de
sua esséncia uma vontade livre de qualquer espécie de imposicao, violéncia, enfim, de
qualquer influéncia que possa prejudicar a manifestacdo do agente, caso contrario ter-
se-a um defeito no negocio juridico.

Assim, versa-se sobre um dos institutos juridicos classicos de separacao entre o
publico e o privado, cujas origens eram restritas a vontade independentemente desta ser
lesiva ou ndo aos interesses da propria pessoa, sendo irrelevante qualquer outro
argumento. Em que pese tal liberdade ter sido outorgada aos agentes como forma de
prestigiar a autonomia da vontade, com o passar do tempo esta se mostrou lesiva
aqueles que ndo estavam em nivel de igualdade no momento da proposta e da aceitacéo.

Por tal razdo é que determinados modus operandi passaram a ser classificados
como lesivos a vontade e legalmente tidos como vicios sociais ou vicios do
consentimento conforme o grau de lesividade de cada figura. “Trata-se dos defeitos dos
negdcios juridicos, que se classificam em vicios de consentimento — aqueles em que a
vontade ndo é expressada de maneira absolutamente livre — e vicios sociais — em que a
vontade manifestada ndo tem, na realidade, a intencéo pura e de boa-fé que anuncia”.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2.017, p. 136)

Sdo exemplos de vicios do consentimento o erro, o dolo, a coacdo, a lesdo e 0
estado de perigo, e de vicios sociais a simulacdo e a fraude contra credores (art. 138 ao
art. 184 do CC) (BRASIL, 2.002). Nestes moldes, mesmo se tratando de negocios
juridicos criados unicamente pela atuacdo de particulares, podera ocorrer a subsuncao
destas normas fixadoras dos citados vicios gerando uma intervencédo estatal nos efeitos
provenientes do elemento volitivo do agente como forma de protegé-lo em relagfes
desiguais que o coloquem em risco.

Sem a pretensdo de esgotar as tematicas, mas apenas com 0 escopo de
exemplificar, a primeira figura de vicio do consentimento € o erro ou ignorancia
prevista do art. 138 ao art. 144 do Codigo Civil (BRASIL, 2.002), que ocorre
basicamente por erro substancial em torno da natureza do negdcio, o objeto da
declaracdo, qualidade essencial, da identidade ou qualidade da pessoa, entre outras
situacoes.

Na mesma sequéncia o art. 145 ao art. 150 do CC (BRASIL, 2.002) traz em seu
bojo a figura do dolo como espécie de vicio do consentimento, tal figura se expressa

pela conduta de um dos contratantes que de forma deliberada leva o outro ao ardil,
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sendo que este ndo faria tal negocio se soubesse da verdade. Note-se que aqui a vontade
foi viciada e arrastou consigo a previsdo normativa publica para uma tratativa que era
privada.

O art. 151 ao art. 155 do Codigo Material (BRASIL, 2.002) prevé a figura da
coacdo, que ocorrerd quando a declaracdo de vontade foi afetada de tal forma que influa
“fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus
bens”. Em resumo, esta espécie de vicio é oriunda de uma ameaca imposta por um dos
contratantes contra o outro.

O Estado de perigo, como aponta o art. 156 do Codigo Civil (BRASIL, 2.002)
ocorre quando “alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua
familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente
onerosa”. Vislumbra-se que este instituto incide quando a vontade do agente €
conduzida pela discrepancia entre o énus e o0 bbénus do negdcio, que ndo teria sido
entabulado se esta ndo estivesse passando por uma dificuldade significativa, e o outro
sendo sabedor desta situacdo se aproveita para ter grande beneficio com uma baixa
contraprestacdo. Exsurge assim mais uma hipltese em que a vontade particular
externada serd mitigada em prol de garantir o equilibrio contratual mediante a
aplicabilidade de uma norma de ordem publica.

A lesdo encontra-se prevista no art. 157 do Cddigo Civil (BRASIL, 2.002) e
visa proteger a lisura da vontade e a comutatividade contratual em contextos em que a
vontade é prejudicada, nestes casos, esta norma que é de ordem publica afastara a
liberdade contratual originalmente privada dos agentes, pois, ‘“esses elementos
interferem na livre manifestacdo e plena consciéncia do negdécio realizado e suas
conseqiiéncias. Em virtude da presenca do Estado de necessidade, inexperiéncia ou
leviandade, ndo se pode negar que a capacidade de percepc¢do e tirocinio da parte lesada
estara inibida”. (COLLEGA, 2.004, p. 42)

A fraude contra credores prevista do art. 158 ao art. 165 do mesmo Codex
(BRASIL, 2.002) e do mesmo modo espanca a vontade que foi externada em contratos
criados apenas com o fito de subverter a satisfacdo de créditos inadimplidos por um dos
contratantes junto a terceiros. O fato da norma permitir & anulacdo destes contratos
exemplifica a forma que com um instituto privado como o0 contrato sustentado na
vontade particular dos contratantes poderd ser fulminado pelos efeitos juridicos

oriundos de normas publicas.
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Por fim, a simulagdo encontra-se fixada no art. 167 também do CC (BRASIL,
2.002), e em apartada sintese, impde a nulidade nos casos em que travestem a
transferéncia de direito a pessoas diversas da realidade, deterem contetdo inveridico, ou
insercdo de datas anteriores ou posteriores a realidade, estas ocorrem no acordo entre 0s
agentes visando prejudicar terceiros, “tem-se a simulacdo, consistente em
desconformidade entre a vontade e a declaragdo, que, ao contrario da reserva mental,
pressupde acordo entre ambas as partes”. (NOBRE JUNIOR, 2.008, p. 09)

O que todas as figuras possuem em comum € o fato de que a vontade enquanto
manifestacdo de agentes particulares acabam sendo moduladas em meio aos negdcios
juridicos em decorréncia da subsuncdo de normas de ordem publica. No caso do Brasil
tais condutas sdo consideradas como defeitos dos negdcios juridicos ensejadores de
nulidade ou de anulabilidade (art. 166 e art. 171, Il do CC) (BRASIL, 2.002), o que
pode ser considerado como uma expressao limitativa do Estado em relacdo a autonomia
da vontade dos particulares em seus negdcios juridicos. Enfim, os vicios
supramencionados ratificam que mesmo os contratos sendo privados e materializam a
expressao das vontades, acabam sendo permeados por institutos publicos, ultrapassando
assim os diques constituidos nos primordios do Direito privado.

Seguindo a mesma correnteza de aplicabilidade de normas publicas em
situacdes que no passado eram exclusivamente privadas, os principios da funcéo social
e da boa-fé objetiva dos contratos trouxeram uma nova roupagem aos contratos como
forma de restringir os abusos quando da manifestacdo de vontade.

O principio da funcdo social esta expressamente consignado no art. 421 do
Codigo Civilista (BRASIL, 2.002) que atualmente possui a seguinte redagdo: “A
liberdade contratual serd exercida nos limites da funcdo social do contrato”. Como se
observa o dispositivo € mais um daqueles casos de conceitos juridicos indeterminados
criados exatamente para alcancar o maior nimero de hipGteses possiveis, que podem
abarcar figuras que sequer existiam no momento de sua criagéo.

Tal funcdo social impde aos particulares o dever de observar fatores externos
ao contrato, respeitando assim bens juridicos que vao além do proprio interesse inserido
nas clausulas contratuais, tendo como grande figura a protecdo dos valores
constitucionais, ou seja, a "Constituicdo é a fonte dos valores que fundam o sistema
juridico brasileiro e permite que a relacdo contratual possa ter a sua interpretacao

haurida da protecdo dos direitos fundamentais” o que faz com que a “fung@o social
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consiste em vetor de correcdo aplicavel ao direito patrimonial como um todo”.
(MEDINA; ARAUJO, 2.014, pp. 390-391)

A “funcdo social do contrato” apresenta dois aspectos juridicos a serem
examinados. O primeiro diz respeito ao conteldo filos6fico, ao
desenvolvimento histdrico, aos valores incorporados a realidade juridica,
resultando numa nova postura frente as relagées juridicas privadas, mormente
no campo patrimonial. O estabelecimento desta caracteristica teleoldgica para
0s contratos desperta no intérprete do direito o interesse em contempla-lo nao
mais como mera conexdo de interesses, mas como um instrumento habil de
favorecimento social, sendo também importante ponto de equilibrio entre o
direito individual e o interesse publico.

O segundo aspecto relevante se encontra na maneira encontrada pelo
legislador do novo Codigo de regular a matéria, desta vez, por meio de
clausula geral. E interessante notar que o aspecto formal da norma, tal como
constituida, facilitard a sua aplicagdo, visto que guarda todo o seu conteudo, a
ser moldado pelo juiz a cada situacdo especifica. (BASTOS, 2.004, p. 178)

“O contrato tem de ser entendido ndo apenas como as pretensées individuais
dos contratantes, mas como verdadeiro instrumento de convivio social e de preservacdo
dos interesses da coletividade” (NERY JUNIOR; NERY, 2.014, pp. 796-797), como € 0
caso da economia, do meio ambiente, de Direitos sociais, entre outros que ultrapassam
0s designios dos contratante, motivo pelo qual, o Conselho da Justica Federal na I
Jornada de Direito Civil criou o enunciado de n°. 23 que assim interpretou este
principio: “a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse
principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a

dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 2.002b), em complemento:

E a cidadania e a dignidade plenas da pessoa humana podem ser considerados
os bens juridicos difusos que sintetizam todos os demais bens e valores
difusos tutelados pela ordem constitucional e que nada mais sdo do que
desdobramentos daqueles, meios e instrumentos para o atingimento da
plenitude desses referidos bens. (YOSHIDA, 2.006, p. 07)

N&o é sem motivos que o proprio Cadigo Civil considera tal previsdo como
sendo uma norma de ordem publica nos termos do paragrafo unico do art. 2.035 a seguir
transcrita: “nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da
propriedade e dos contratos” (BRASIL, 2.002). Logo, o principio da fungdo social dos
contratos demonstra que uma figura pablica podera ser utilizada nos meandros de
fendmenos privados.

No que diz respeito ao principio da boa-fé objetiva, este igualmente se encontra
talhado como uma clausula geral em 03 (trés) dispositivos distintos, quais sejam, o art.
113, o art. 187 e o art. 422 do mesmo Codex (BRASIL, 2.002), que também consistem

99



em normas abstratas e genéricas que visa maximizar seu alcance para fenbmenos
futuros adaptéaveis as peculiaridades do caso concreto. “Desse modo pelo prisma do
Cddigo, hé trés funcbes nitidas no conceito de boa-fé objetiva: funcdo interpretativa (art.
113); funcdo de controle dos limites do exercicio de um direito (art. 187); e funcao de
integragdo do negocio juridico (Art. 422)”. (VENOSA, 2.013, p. 396)

O principio em tela difere da boa-fé subjetiva e impde um padrdo de conduta a
ser observado por qualquer contratante, que devera levar em consideracdo o
conhecimento do homem médio e a realidade social ao seu entorno, limitando assim as
consequéncias contratuais para os sujeitos do negécio. E possivel observar que tal
previsdo acaba por inserir aspectos publicos em uma relacdo que € privada e que acaba
tendo a vontade dos agentes limitada.

Ainda a luz do Conselho da Justica Federal foi criado o enunciado n°. 26 que
possui a seguinte redagdo: “a clausula geral contida no art. 422 do novo Codigo Civil
impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a
boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes”.
(BRASIL, 2.002c)

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é farta em relagdo ao
principio da boa-fé objetiva, e visando unicamente ilustrar a forma com que a boa-fé
objetiva foi aplicada ja houve deliberacdo sobre sua incidéncia no dever anexo de
informacdo e colaboracdo entre os contratantes (BRASIL, 2.019), equilibrio contratual
(BRASIL, 2.016), e o dever de cumprimento da obrigacdo (BRASIL, 2.009).

Por derradeiro, o principio da boa-fé objetiva impde limites aos efeitos da
manifestacdo de vontade dos contratantes, e faz com que o elemento volitivo seja
balizado quando houve desrespeito ao seu conteldo imperativo, o que confirma mais

uma hipotese de permeabilidade do Direito.
2.5. Dafuncéo social da propriedade.

Outro aspecto a ser analisado para demonstrar a permeabilidade do Direito € a
funcdo social da propriedade. A propriedade indubitavelmente foi a grande figura

evolutiva da organizacdo das sociedades, surgimento do Estado, e posteriormente

considerada como filtro separador entre o que era publico do que era privado.
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Nesta Otica evolutiva ha relato de que o berco comum da humanidade foi na
Africa, “h4 2 milhdes de anos, esses seres humanos, conhecidos como hominideos,
viviam principalmente nas regioes atuais do Quénia, Tanzania e Etiopia”, (BLAINEY,
2.008, p. 08) estes posteriormente se deslocaram para diversas localidades do globo
terrestre e por este motivo ao longo de centenas de anos linhagens diversas de homo
(homens) se perpetuaram.

Estes grupos viviam inicialmente pela coleta de frutos, nozes e tubérculos em
suas respectivas regides, bem como, pela caca de animais livres e que procriavam sem a
interferéncia daqueles seres racionais (homo) que foram denominados de cacadores-
coletores pelo modus operandi aplicado na busca pelo alimento, este periodo onde

haviam vérios grupos diferentes de humanos pode ser assim compreendido:

DURANTE 25 MILHOES DE ANOS, 0OS HUMANOS SE
ALIMENTARAM COLETANDO plantas e cagando animais que viviam e
procriavam sem sua interven¢do. O Homo erectus, o Homo ergaster e o0s
neandertais colhiam figos silvestres e cacavam ovelhas selvagens sem decidir
onde as figueiras criariam raizes, em que campina um rebanho de ovelhas
deveria pastar ou que bode inseminaria que cabra. O Homo sapiens se
espalhou do leste da Africa para o Oriente Médio, a Europa e a Asia e
finalmente para a Austrélia e a América — mas, a todo lugar que ia, também
continuava a viver coletando plantas silvestres e cagando animais selvagens.
Por que fazer outra coisa se seu estilo de vida fornece alimento abundante e
sustenta um mundo repleto de estruturas sociais, crencas, religiosas e
dindmica politica? (HARARI, 2.017, p. 87)

A diversidade de padrGes de comportamento formou culturas baseadas na
histéria de cada grupo que se desenvolveu ao longo do tempo, dando ensejo a
denominada revolucdo cognitiva. Ha relatos de que essa revolucdo cognitiva tenha
ocorrido no interregno de 70 mil anos a 30 mil anos atras, e foi o periodo que o homem
comecou a confeccionar instrumentos que iriam facilitar as suas necessidades, bem
como, classifica-lo entre o detentor de tal item e 0 ndo possuidor destas ferramentas,
sendo este periodo enxergado como uma das primeiras manifestacdes de estratificacdo

social baseado em uma noc¢éo primitiva de propriedade, assim leciona Harari:

O periodo de 70 mil anos atras a 30 mil anos atras testemunhou a invencdo de
barcos, lampadas e dleo, arcos e frechas e agulhas (essenciais para costurar
roupas quentes). Os primeiros objetos que podem ser chamados de arte e
joalheria datam dessa era, assim como os primeiros indicios incontestaveis de
religido, comércio e estratificagdo social. [...] O surgimento de novas formas
de pensar e se comunicar, entre 70 mil anos atrds a 30 mil anos atras,
constitui a Revolugdo Cognitiva. (2.017, pp. 29-30)

A quantidade de itens que estes agentes possuiam refletiam no tratamento
recebido pelo grupo que era integrante, a “maioria das pessoas provavelmente
desfrutava da intimidade do bando, mas os desafortunados que eram alvo de hostilidade
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ou de zombaria dos colegas de bando decerto padeciam terrivelmente” (HARARI,
2.017, p. 61). Entretanto, estes mesmos fatos evidenciam que o “direito de propriedade
se origina no instinto humano de auto-conservacgdo, advindo de Deus, as coisas da
natureza sdo uteis, quando sdo apropriadas”. (MORAES, 2.007, p. 174)

Os relatos historicos acima demonstram que desde os primdérdios, mesmo o
homem no inicio das sociedades, ja havia criado um sistema de organizacdo social
baseado na quantidade de bens (alimentos ou ferramentas). E este tema tornou-se téo
relevante que acabou ensejando a criacdo da denominada de Teoria da Origem
Patrimonial do Estado, que forte nos ensinamentos de Platdo se entendeu que o
surgimento das cidades (Estados) foi para saciar as necessidades mais béasicas, e esta
agregacao de pessoas acarretaria uma forma de especializacdo das atividades de cada

agente, e mais:

Platdo distingue trés diferentes modalidades de cidade: a cidade minima,
composta de camponeses e cuja atividade comercial basica é o escambo; a
cidade de luxo, na qual ja se vé a figura do soldado, necessario tanto a
protecdo dos cidaddos (invejosos e gananciosos entre si) como para a
conquista de outros povos, pois 0 crescimento da riqueza civil demanda
dominio sobre outros povos; e a cidade ideal, denominada de Callipolis. Esta
cidade se dividiria em trés classes (comerciantes, soldados e magistrados)
cada qual com a sua virtude propria (respectivamente, temperanga, coragem e
sabedoria. Mantendo-se em seu préprio estamento e desempenhando as
atividades que tém aptiddo, as pessoas seriam livres e esta sociedade
encontraria a justica. (FACHIN; SAMPAR, 2.018, pp. 21-22)

De outro lado, a propriedade posteriormente passou a ser o fator de separacao
entre o patriménio publico e o privado. Uma das primeiras figuras juridicas a prever tal
apartamento foi a Magna Carta Libertatum Inglesa, que conforme ja afirmado, foi o
“documento assinado, em 1215, por Jodo Sem Terra, sob pressdo dos bardes. E
considerada a base das liberdades inglesas” (CARDOSO, 1.986, p. 135) e seu corpo ha
diversas alusdes a propriedade, entre as quais, se destacam as seguintes:

Ninguém sera obrigado a prestar algum servigo além do que for devido pelo
seu feudo de cavaleiro ou pela sua terra livre.

Nenhum xerife ou bailio podera servir-se dos cavalos ou dos carros de algum
homem livre sem o seu consentimento.

Nem nds nem 0s nossos bailios nos apoderaremos das bolsas de alguém para
servigo dos nossos castelos, contra a vontade do respectivo dono.

Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e
nés ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante
um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.

Os mercadores terdo plena liberdade para sair e entrar em Inglaterra, e para
nela residir e a percorrer tanto por terra como por mar, comparando e
vendendo quaisquer coisas, de acordo com o0s costumes antigos e
consagrados, e sem terem de pagar tributos injustos, exceto em tempo de
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guerra ou quando pertencerem a alguma nagdo em guerra contra nos.
(INGLATERRA, 1.215)

Tal previsdo foi o prelddio para diversas outras previsdes normativas
internacionais que surgiram ao longo de centenas de anos e que, foram a base para a
construcdo de diversas previsdes nacionais, e no Brasil ndo foi diferente, visto que,
desde a sua origem a propriedade foi objeto de previsdo constitucional.

Neste diapasdo a propriedade sempre teve uma especial atencdo na legislacdo
patria, visto se tratar de um “direito fundamental consagrado por todas as Constituigdes
brasileiras” (GAMA, 2.009, p. 215), inicialmente pela Constituicdo do Império de 1.824
que no art. 179, caput e inciso XXII a previu expressamente (BRASIL, 1.824), assim
como ocorreu com a Constituicdo de 1.891 em seu art. 72, caput e 8§17 (BRASIL,
1.891), com a Constituicdo de 1.934 em seu art. 113, item 17 que criou a fungdo social
da propriedade (BRASIL, 1.934), foi mantido pela Constituicdo de 1.937 em seu art.
122, item 14 (BRASIL, 1.937), porém, este Direito foi suspenso pelo Decreto n°.
10.358/1.942 que instituiu o Estado de Guerra em todo o territorio brasileiro (BRASIL,
1.942), e restabelecido pela Constituicdo de 1.946 em seu 141, 816 (BRASIL, 1.946),
conservado pela Constituicdo de 1.967 em seu art. 150, 822 (BRASIL, 1.967), e
posteriormente realocado no art. 153, 8§22 pela Emenda Constitucional n°. 1/1969
(BRASIL, 1.969).

As anomalias denominadas Atos Institucionais criados pela Ditadura Militar
que ocorreu no Brasil em 1.964 para justificar o Golpe ocorrido, mantiveram o Direito
de propriedade, visto que, o Ato Institucional n°. 1/1.964 (BRASIL, 1.964), de n°.
2/1.965 (BRASIL, 1.965), de n°. 3/1.966 (BRASIL, 1.966), de n°. 4/1.966 (BRASIL,
1.966b), ndo atacou a previsdo da Constituicdo de 1.946, por sua vez, o Ato institucional
de n°. 5/1.968 previu a possibilidade de suspenséo de qualquer interesse privado em art.
5° 81°, o0 que de certo modo deixou em risco a integralidade do Direito a propriedade
(BRASIL, 1.968), o Ato Institucional de n°. 6/1.969 (BRASIL, 1.969), de n°. 7/1.969
(BRASIL, 1.969b), de n°. 8/1.969 (BRASIL, 1.969c), de n°. 9/1.969 (BRASIL, 1.969d),
de n°. 10/1.969 (BRASIL, 1.969¢), de n°. 11/1.969 (BRASIL, 1.969f), de n°. 12/1.969
(BRASIL, 1.969g), de n°. 13/1.969 (BRASIL, 1.969h), de n°. 14/1.969 (BRASIL,
1.969i), de n°. 15/1.969, (BRASIL, 1.969j) de n°. 16/1.969 (BRASIL, 1.969k) e o de n°.
17/1.969 (BRASIL, 1.969I), ndo alteraram as demais previsdes da Constitui¢do de 1.967

sobre este tema.
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Atualmente a propriedade é consagrada ao nivel de Direito fundamental ndo s
pela previsdo do caput do art. 5° da Constituicdo Federal, mas concomitantemente, pela
ressalva feita pelos incisos XXII e XXIII que lhe garante a todos e ainda impde a
observancia da funcéo social na Constitui¢do de 1.988 (BRASIL, 1.988).

A funcdo social da propriedade € de tamanha relevancia que o constituinte
ainda a trouxe como principio da ordem econdémica (art. 170, inciso Ill), e neste viés
Fachin leciona que no “sistema capitalista de producdo, a propriedade privada ¢ um bem
juridico essencial a subsisténcia das pessoas” (2.008, p. 262). Em concomitancia, a
propriedade foi constitucionalmente prevista como pressuposto de politica urbana (art.
182, 82°) e como requisito autorizador de desapropriacdo de &reas rurais (art. 184,
caput, art. 185, paragrafo unico, e art. 186 e seus incisos), ou seja, versa-se sobre uma
das grandes conquistas na temperanca do uso da propriedade, que ndo mais tem como
interesse a satisfagdo egoistica do seu dono. “A propriedade privada ¢ um direito
fundamental do cidaddo desde que manifeste sua fungdo social. A propriedade néo
podera ser exercida levando-se em conta apenas a vontade do proprio dominus, mas
também devera estar harmonizada com o interesse coletivo”. (NERY JUNIOR; NERY,
2.014, p. 894)

Ressalta-se que embora prevista no bojo da Carta Magna, a definicdo de
propriedade é encontrada na legislacao infraconstitucional, atualmente no Art. 1.228 do
Cadigo Civil, que claramente trouxe facetas de cunho social a ser observado pelo
proprietario, assim reza o dispositivo:

Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das &guas.

§ 2° S80 defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengdo de prejudicar
outrem.

§ 3°. O proprietéario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao,
por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de
requisicao, em caso de perigo publico iminente.

§ 4°. O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante. (BRASIL,
2.002)
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Em que pese se tratar da mais pura expressdo de um interesse privado, a
propriedade ndo € mais enxergada exclusivamente na Otica da satisfacdo do proprietario,
passando a ser detentora de um Direito ladeado por diversos outros interesses que
compdem a sua funcdo social, externando assim que ha normas de ordem publica que
incidem e afetam o exercicio de um interesse que nas origens eram puramente privados,

ou conforme prelecionado:

O conceito de propriedade sofreu, no século passado, grande alteracao:
deixou de assegurar apenas a subsisténcia individual e se desvinculou de seu
conteddo eminentemente civilistico, que, ndo levando em conta as
transformacBes impostas as relacbes de propriedade privada, devem
disciplinar as relagBes a ela referentes, observando as limitacBes e
condicionamentos que defluem das normas constitucionais. (FERRARI,
2.011, p. 628)

Desta maneira, questdes como meio ambiente, normas técnicas e regras para
construcdo, aspectos sanitarios, e até a propria utilizacdo e destinagdo do bem; podem
ser tidas como exemplos concretos da forma com que o interesse publico interfere no
gozo e no exercicio do Direito de propriedade.

Outrora, o proprietario poderia fazer o que quisesse com seus bens, ja na
contemporaneidade as externalidade e consequéncias da utilizacdo destes bens ndo mais
ficaram restritos aos primeiros, e por gerar reflexos nos interesses de outrem, como é o
caso da coletividade, é que legislacdes publicas passaram a incidir de forma cogente.
Exatamente por sofrer a interferéncia destas normas publicas € que a propriedade como
figura privada pode ser utilizada como um exemplo de permeabilidade do Direito nesta

dicotomia publico-privada.

2.6. Da autonomia da vontade e a doacdo de 6rgaos.

Considerando a autonomia da vontade é salutar apreciar a permeabilidade
gerada por interesse privado em situagbes publicas pertinente a doagdo de Orgaos
humanos. Vez que a escolha pela doacdo de 6rgédos esta inevitavelmente relacionada
com a autonomia da vontade e faz parte das entranhas juridicas da personalidade da
pessoa e como tal ndo poderia sofrer a interferéncia Estatal.

Como é cedico o corpo humano é composto por diversos 6rgdos, cada um com
uma funcdo especifica que permite a funcionalidade de um sistema, e como tambem é
de conhecimento comum, muitas vezes pessoas pelos mais variados motivos passam a

ter disfuncbes ou falhas em oOrgdos especificos, e uma das formas encontradas pela
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medicina € a substituicdo do 6rgdo avariado por outro doado por uma pessoa
compativel.

No Brasil a tematica é fruto da contemporanea previsao do art. 199, §4° da
Carta Magna (BRASIL, 1.988) que expressamente dispos que a “lei dispora sobre as
condicdes e os requisitos que facilitem a remocdo de 6rgdos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacdo”.

A citada previsao constitucional foi normatizada pela Lei n°. 9.434 de 04 de
fevereiro de 1997 (BRASIL, 1.997), que faculta aos individuos doar seus érgdos (art.
1°) e aos familiares do de cujus a doacdo dos 6rgdos deste na modalidade post mortem
(art. 4°) que “dependera de consentimento dado em vida, pelo falecido. Na sua auséncia,
o consentimento serd suprido pelos parentes mais proximos” (MEDINA; ARAUJO,
2.014, p. 59) “devendo preponderar a vontade do morto, caso o ato de disposigao tenha
sido livre e regularmente expressado” (NERY JUNIOR; NERY, 2.014, p. 329), o que
ensejou a orientacdo do Enunciado n°. 277 da IV Jornada de Direito civil do CJF, in

verbis:

O art. 14 do Cadigo Civil, ao afirmar a validade da disposi¢do gratuita do
préprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte,
determinou que a manifestagdo expressa do doador de Orgdos 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.
(BRASIL, 2.006)

Por se tratar de uma escolha exclusiva destas pessoas, ndo ha davidas de que
ndo cabe ao Estado determinar qualquer forma de doacdo de Orgdos de forma
compulséria como ocorreu outrora com a redacao originaria do entdo art. 4° que tratava
da chamada doacdo presumida que, em “seu bojo trouxe, de modo surpreendente, um
dispositivo que transformava todo e qualquer cidaddo, ao morrer, em doador
compulsorio — a ndo ser que em vida tivesse se manifestado contrariamente a isto”
(AVILA, 2.006, p. 42), mas que foi devidamente corrigida pela Lei n°. 10.211 de 23 de
marcgo 2.001 (art. 1°) (BRASIL, 2.001) que alterou a aludida Lei de doacgdo de 6rgéos,

enfim:

No texto original, presumia-se que toda pessoa era doador, salvo
manifestacdo em contrario, e a expressdo nao doador de Orgdos e tecidos
deveria ser gravada na carteira de ldentidade ou na Carteira Nacional de
Habilitacdo de quem fizera essa op¢do. Evidentemente que a resisténcia a lei
que fizera de todos os brasileiros doadores, em face de constrangimento a
direito personalissimo que criava, exigiu pronta revogacdo. O ato de doar,
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pela propria conotacdo semantica, € o ato voluntario. Ndo pode ser imposto
pelo Estado. (VENOSA, 2.014, p. 193)

O acontecimento em anélise exemplifica como que um Direito privado tem o
poder de colocar o Direito publico em seu devido espaco, o que levou a doutrina a falar
em separacao publico-privado:

Alias, a vitalidade da separacdo entre as esferas publica e privada pdde ser
muito bem constatada quando entrou em vigor a Lei 9.434, de 04 de fevereiro
de 1997. Tal lei, na tentativa afobada de aumentar o nimero de transplantes,
defendendo, portanto, o interesse publico, estabeleceu a presuncdo de que
todo brasileiro autorizava a doagdo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano para finalidade de transplantes ou terapéutica.

Para isso, dispds em seu que caso assim ndo desejasse, o cidaddo deveria
gravar a expressdao “ndo-doador de orgaos e tecidos” em seu documento de
identidade (cf. art. 3°, § 3%, 0 que certamente violava a sua intimidade, eis
que o documento seria visualizado por um nimero indeterminado de pessoas.
A oposicdo social generalizada obrigou a revogacdo da presuncdo e da
inscricdo no documento pessoal (lei 10.211/2001), a demonstrar a ainda atual
e nitida separacdo entre as esferas publica e privada, visto que a sociedade
brasileira tem consciéncia dessas esferas e ndo admite a invasdo
desproporcional de uma delas na outra. (ZANINI; OLIVEIRA; SIQUEIRA,
FRANCO JR, 2.018, p. 215)

Embora os autores acima mencionem a separagdo entre ambas as esferas, o fato
é que tal ocorréncia comprova que a tematica privada se manteve intacta mesmo em um
contexto que é regulado por normas que sdo publicas, logo, € mais que uma separacao, é
a preservacdo de uma quando circundada pela outra.

“No caso do transplante de 6rgaos e tecidos, a vontade do titular externada pelo
consentimento é tdo importante, que se reconhece a possibilidade de revogacdo do ato
de disposicdo por parte do doador a qualquer momento antes da concretizacdo da
doagdo” (CABRAL; ZAGANELLI; PERES, 2.016, p. 376). Significa dizer que neste
ponto a vontade como elemento privado se expande a ponto de tocar nas normas
publicas e limita-las.

H& nesta situacdo uma autonomia da vontade de todos os envolvidos, quais
sejam, do receptor do érgdo doado, do doador se ainda estiver vivo, ou dos familiares
do doador caso este tenha falecido. E o elemento volitivo em comento é restrito a estes
individuos, ndo cabendo a mais ninguém, nem mesmo ao Estado intervir neste aspecto
tdo intimo e particular da pessoa humana.

Ademais, a questdo em tela € considerada como uma espécie dos Direito da
personalidade, se trata da “integridade fisica (corpo vivo, cadaver)” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2.017, p. 68) previsto no art. 14 do Cédigo Civil que possui a

seguinte redacdo: “E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposic¢io gratuita
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do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”. “Fica claro assim que o
Estado, para proteger a vida e a integridade fisica da pessoa, estabelece os casos onde
sera permitido ao sujeito dispor de sua integridade (partes separadas do corpo) sem
constituir ilicito punivel”. (LUKACHEWSKI JUNIOR; BARRETO, 2.011, p. 149)
Logo, é possivel observar que mesmo tendo havido uma legislacdo de ordem
publica determinando a doacdo de 6rgdos foi reconhecido se tratar de um aspecto
inerente a vida privada e a integridade da pessoa, e como tal ndo pode ser objeto de
intervencdo do Poder Pudblico, o que demonstra mais uma vez a ocorréncia da

permeabilidade, s6 que desta vez, do privado no puablico.

2.7. Do Direito ao esquecimento previsto no Informativo n°. 527 do Superior
Tribunal de Justica.

Na sequéncia aborda-se o Direito ao esquecimento reconhecido no Informativo
n°. 527 do Superior Tribunal de Justica (RMS 15.634-SP, REsp 443.927-SP, e REsp
1.334.097-RJ) que igualmente evidencia a permeabilidade entre um instituto privado
como a imagem reputacdo espécie dos Direitos da personalidade e um ramo publico
como o Direito penal.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) é um dos 6rgdos de cupula do Poder
Judiciario da Republica Federativa do Brasil, que possui competéncia para analisar 0s
recursos, as acles autdbnomas de impugnacdo e acOes originarias estabelecidas pela
Constituicao de 1.988 em seu art. 92, inciso Il e art. 104 e seguintes (BRASIL, 1.988).

Em decorréncia desta competéncia o STJ é considerado como o guardido da
Lei federal, ou seja, cabe a Corte fixar a Gltima palavra sobre a interpretacao e aplicacao
judicial da legislacdo federal. Inevitavelmente, esta analisa 0s mais variados temas, e
suas decisOes serdo o parametro para o julgamento de acGes analogas, especialmente
apos a sistematica dos precedentes que foi trazida pelo Codigo de Processo Civil Lei n°.
13.105 de 16 de marco de 2015 (BRASIL, 2.015).

Exatamente por se tratar do 6rgdo judiciario que guiara a correta aplicacdo das
aludidas normas é que o conhecimento de suas deliberacdes se mostra relevante para os
operadores do Direito. E para que o teor de suas decisdes chegasse mais facilmente ao
conhecimento dos juristas é que o proprio Superior Tribunal de Justica criou os

chamados Informativos, que consistem em compila¢Ges de julgados de maior expressdo
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e importancia tombados em um namero sequencial e em resumo que facilite a busca e a
pesquisa sem substituir o repositério de jurisprudéncia, ou seja:

A Assessoria das Comissdes Permanentes de Ministros € o setor, vinculado a
Presidéncia, responsavel pelo acompanhamento dos julgamentos realizados
pelas Turmas, Se¢des e Corte Especial do Superior Tribunal de Justica para
elaboracdo do Informativo de Jurisprudéncia e das Sumulasdo STJ. Os
informativos de jurisprudéncia sdo periddicos com resumos de algumas
decisBes proferidas por cada 6rgdo julgador. (BRASIL)

E um dos informativos de significativa importancia que foi divulgado nos
ultimos tempos é o de n°. 527 de 09 de outubro de 2.013, que compilou o contetdo do
RMS 15.634-SP, REsp 443.927-SP, e do REsp 1.334.097-RJ e firmou o entendimento

sobre o denominado Direito ao esquecimento, in verbis:

DIREITO CIVIL. DIREITO AO ESQUECIMENTO.

Gera dano moral a veiculacdo de programa televisivo sobre fatos ocorridos
hd longa data, com ostensiva identificacdo de pessoa que tenha sido
investigada, denunciada e, posteriormente, inocentada em processo
criminal. O direito ao esquecimento surge na discussdo acerca da
possibilidade de alguém impedir a divulgacdo de informagfes que, apesar de
veridicas, ndo sejam contemporaneas e lhe causem transtornos das mais
diversas ordens. Sobre o tema, o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito
Civil do CJF preconiza que a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacdo inclui o direito ao esquecimento. O interesse
publico que orbita o fendmeno criminal tende a desaparecer na medida em
que também se esgota a resposta penal conferida ao fato criminoso, a qual,
certamente, encontra seu Ultimo suspiro com a extingdo da pena ou com a
absolvicdo, ambas irreversivelmente consumadas. Se os condenados que ja
cumpriram a pena tém direito ao sigilo da folha de antecedentes - assim
também a exclusdo dos registros da condenagdo no Instituto de Identificacdo
-, por maiores e melhores razdes aqueles que foram absolvidos ndo podem
permanecer com esse estigma, conferindo-lhes a lei 0 mesmo direito de
serem esquecidos. Cabe destacar que, embora a noticia inveridica seja um
obstéaculo a liberdade de informacdo, a veracidade da noticia ndo confere a
ela inquestionavel licitude, nem transforma a liberdade de imprensa em
direito absoluto e ilimitado. Com efeito, o reconhecimento do direito ao
esquecimento dos condenados que cumpriram integralmente a pena e,
sobretudo, dos que foram absolvidos em processo criminal, além de sinalizar
uma evolucdo humanitéria e cultural da sociedade, confere concretude a um
ordenamento juridico que, entre a memdria - conexao do presente com 0
passado - e a esperanga - vinculo do futuro com o presente -, fez clara opcéo
pela segunda. E é por essa Gtica que o direito ao esquecimento revela sua
maior nobreza, afirmando-se, na verdade, como um direito a esperanca, em
absoluta sintonia com a presuncao legal e constitucional de regenerabilidade
da pessoa humana. Precedentes citados: RMS 15.634-SP, Sexta Turma, DJ
5/2/2007; e REsp 443.927-SP, Quinta Turma, DJ 4/8/2003. REsp 1.334.097-
RJ, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 28/5/2013. (BRASIL, 2.013)

O Enunciado n°. 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal (CJF) mencionado neste informativo possui a seguinte redagdo: “a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao

esquecimento” (BRASIL, 2.013b), e orientou 0 entendimento que seria em seguida
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firmado pelo STJ. Segundo o informativo em comento o entendimento sobre o Direito
ao esquecimento em matéria penal se iniciou pelo provimento de um recurso especial
em que se discutiu a exclusdo dos dados sobre inquéritos policiais e sentengas em que a
pessoa foi absolvida das acusacgdes, evitando assim a criacdo de um antidemocratico

historico de processos ou investigacfes em seu nome, assim foi ementada a deciséo:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. INQUERITO POLICIAL.
ARQUIVAMENTO. INCLUSAO DO NOME NOS TERMINAIS DO
INSTITUTO DE IDENTIFICACAO. SIGILO DAS INFORMAGCOES. Se o
Codigo de Processo Penal, em seu art. 748, assegura ao reabilitado o sigilo de
registro das condenagdes criminais anteriores, é de rigor a exclusdo dos dados
relativos a sentencas penais absolutérias e inquéritos arquivados dos
terminais de Instituto de ldentificacdo, de modo a preservar as franquias
democraticas consagradas em nosso ordenamento juridico. Recurso provido.
(BRASIL, 2.003)

Na sequéncia tal entendimento foi objeto do provimento de um recurso
ordinario que reformou decisdo de um mandado de seguranca julgado improcedente
para também retirar os dados sobre inquérito policial e agdo penal de um caso em que o
cidadao foi absolvido da atinente acusacdo, entendeu-se que deve ser privilegiada a
presuncdo de inocéncia e a nao culpabilidade e que a manutencdo de tais informacoes

estavam efetivamente ferindo tais Direitos, in verbis:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INQUERITO POLICIAL ARQUIVADO. ABSOLVICAO. PROCESSO
PENAL. CANCELAMENTO DE REGISTRO NA FOLHA DE
ANTECEDENTES. POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. O
cancelamento dos dados nos terminais de identificacdo, relativos a inquérito
arquivado e a processo penal em que o réu foi absolvido, é pura e legitima
consequéncia da garantia constitucional da presuncdo de ndo culpabilidade.
2. Recurso provido. (BRASIL, 2.006)

Assim, o entendimento externado neste informativo decorre do julgamento de
outro recurso especial em que programa televisivo trouxe dados como o0 nome e a
imagem de pessoa inocente reacendendo apds mais de uma década os debates sobre
determinado crime do qual foi absolvido, (por conta da extensdo) veja parte da ementa a

seguir transcrita:

[...] 2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela auséncia de
contemporaneidade da noticia de fatos passados, que reabriu antigas feridas
ja superadas pelo autor e reacendeu a desconfianga da sociedade quanto a sua
indole. O autor busca a proclamagdo do seu direito ao esquecimento, um
direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a
fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que,
posteriormente, fora inocentado. [...] Nesse passo, a explicita contencdo
constitucional a liberdade de informacéo, fundada na inviolabilidade da vida
privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da pessoa e da
familia, prevista no art. 220, § 1°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta de
1988, parece sinalizar que, no conflito aparente entre esses bens juridicos de
especialissima grandeza, ha, de regra, uma inclinacdo ou predilecdo
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constitucional para solucdes protetivas da pessoa humana, embora o melhor
equacionamento deva sempre observar as particularidades do caso concreto.
Essa constatacdo se mostra consentanea com o fato de que, a despeito de a
informacdo livre de censura ter sido inserida no seleto grupo dos direitos
fundamentais (art. 5°, inciso 1X), a Constituicdo Federal mostrou sua vocacao
antropocéntrica no momento em que gravou, ja na porta de entrada (art. 1°,
inciso 111), a dignidade da pessoa humana como - mais que um direito - um
fundamento da Republica, uma lente pela qual devem ser interpretados os
demais direitos posteriormente reconhecidos. Exegese dos arts. 11, 20 e 21
do Cadigo Civil de 2002. Aplicacédo da filosofia kantiana, base da teoria da
dignidade da pessoa humana, segundo a qual o ser humano tem um valor em
si que supera o das "coisas humanas". 9. Ndo ha duvida de que a histéria da
sociedade é patrimdnio imaterial do povo e nela se inserem os mais variados
acontecimentos e personagens capazes de revelar, para o futuro, os tragos
politicos, sociais ou culturais de determinada época. Todavia, a historicidade
da noticia jornalistica, em se tratando de jornalismo policial, h4 de ser vista
com cautela. Ha, de fato, crimes historicos e criminosos famosos; mas
também h& crimes e criminosos que se tornaram artificialmente histéricos e
famosos, obra da exploragdo midiatica exacerbada e de um populismo penal
satisfativo dos prazeres primarios das multidGes, que simplifica o fendmeno
criminal as estigmatizadas figuras do "bandido" vs. "cidaddo de bem" [...].
19. Muito embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a
reportagem se mostrou fidedigna com a realidade, a receptividade do homem
médio brasileiro a noticiarios desse jaez € apta a reacender a desconfianca
geral acerca da indole do autor, o qual, certamente, ndo teve reforcada sua
imagem de inocentado, mas sim a de indiciado. No caso, permitir nova
veiculagdo do fato, com a indicagdo precisa do nome e imagem do autor,
significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua dignidade, s6 porque a
primeira j4 ocorrera no passado, uma vez que, como bem reconheceu o
acordao recorrido, além do crime em si, o inquérito policial consubstanciou
uma reconhecida "vergonha" nacional a parte. 20. Condenacdo mantida em
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), por ndo se mostrar exorbitante. 21.
Recurso especial ndo provido. (BRASIL, 2.013)

Deste modo, resta claro que o Superior Tribunal de Justica pacificou a
compreensdo de que os reflexos da persecucao penal ndo podem durar ad aeternum, néo
é possivel considera-los como um estigma que marca a reputacdo da pessoa que foi
investigada ou acusada de forma indevida. Os valores particulares da pessoa ndo podem
ser explorados pelos bancos de dados do Estado ou pela midia, por tal razdo foi
oportuno o reconhecimento do Direito ao esquecimento, evitando assim que Direitos da
personalidade mais comezinhos em um Estado democratico de Direito, como o Brasil,
continuasse a ser mitigado por conta da manutencdo arbitraria de antecedentes, historico
ou vida pregressa. Enfim, independentemente da terminologia utilizada, a consolidagéo
desta compreensdo indubitavelmente corrige um defeito juridico monumental que era
mantido neste ordenamento juridico.

Da analise das decisdes que compdem o informativo n°. 527 do STJ (BRASIL,
2.013) é possivel denotar que, mais do que firmar a existéncia do Direito ao

esquecimento como reflexo dos Direitos da personalidade, especificamente em torno da
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imagem reputacdo, 0os arestos demonstraram de maneira indubitavel que institutos
conhecidos por seu aspecto privado, podem sim, permear relagcdes publicas como € o
caso do Direito penal.

Deste modo, o Superior Tribuna de Justica criou os intitulados Informativos
para facilitar a busca por entendimentos ja consolidados no ambito de sua competéncia.
Dentre os informativos ha o de n°. 527 de 09 de outubro de 2.013 (BRASIL, 2.013) que
consolidou o entendimento do STJ sobre o Direito ao esquecimento no que tange aos
bancos de dados publicos e exposicdo midiatica sobre a reputacéo de pessoas absolvidas
que foram anteriormente investigadas ou acusadas.

Sem duavidas, o Direito ao esquecimento que passou a ser reconhecido pelo STJ
embora sendo de grande importancia, é o pano de fundo para a questdo apreciada neste
estudo, qual seja, a demonstracdo da permeabilidade entre os Direitos da personalidade
(privados) e o Direito processual penal (publico).

O fato de haver a pacificacdo desta matéria por uma Corte Superior como esta,
confirma que mesmo a imagem em sua modalidade atributo sendo uma espécie dos
Direitos da personalidade, e, portanto, privada cujas entranhas estdo vinculadas a
autonomia da vontade, havera contextos publicos, como é o caso do Direito processual
penal em que a integridade daqueles devera ser preservada e ndo podera ser violada por
nenhum sujeito, independentemente de ser agente publico ou privado.

E crivel consignar que o Julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n°.
1010606 pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2.021) — ainda ndo ementado —
dotado de Repercussdo Geral tema n°. 786, ndo extinguiu o Direito ao esquecimento,
este apenas estabeleceu que eventual limite a informacéo e o resguardo a intimidade,
privacidade e a imagem que deverdo ser apreciados caso a caso pelo Poder Judiciério.

Em arremate, os julgados do STJ confirmam que o carater privado dos Direitos
da personalidade adentra em todas as facetas ou niveis do processo penal, e ao definir
que a imagem atributo da pessoa sO podera ser exposta quando houver a manifestagcdo
de seu elemento volitivo da propria pessoa (que € privado), resta indene que aqueles
Direitos devem ser preservados em ambiéncias processuais penais (que sdo publicas).
Ressalta-se por fim, que tal permeabilidade ndo € arguida no sentido de mitigacdo da
autonomia da vontade e dos valores pessoais da pessoa em meio ao processo penal, mas

em verdade se trata do oposto, na ética de que nem mesmo perante a persecucdo penal

112



podera afetar Direitos que sdo proprios da pessoa e dizem respeito unicamente a sua

vontade.

2.8. Dos negdcios juridicos processuais Civis.

Em dltima anélise o instituto elencado para ilustrar a permeabilidade aqui
defendida s&o os negdcios juridicos processuais que foram trazidos pelo atual Codigo de
Processo Civil que em seu art. 190 assim reza: “versando 0 processo sobre direitos que
admitam autocomposicéo, é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no
procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”
(BRASIL, 2015).

Evidenciou-se deste modo que, o “Cddigo de Processo Civil, alinhando-se a
uma tendéncia desenvolvida sobretudo no direito francés, a partir da década de oitenta
do século passado, abragou francamente a contratualizacdo do processo” (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2.015, p. 524). Ha previsdes especificas de negociacdes no
CPC que sdo definidas como tipicas enquanto que o descrito no art. 190 do CPC
(BRASIL, 2.015) é considerada como atipico ou “clausula geral de negocia¢do” pelo
STJ (BRASIL, 2.019):

Assim, conclui-se que existem os negocios juridicos processuais tipicos,
cujas hipdteses sdo taxativamente previstas em lei, e, 0s negécios juridicos
processuais atipicos, que conferem aos sujeitos do processo maior autonomia
para estabelecer o procedimento mais adequado para o caso concreto,
alterando regras do procedimento previstas na lei, bem como convencionando
sobre énus, poderes, faculdades e deveres processuais. (PEREIRA JUNIOR,;
SANTOS, 2.018, p. 216)

Neste contexto, considera-se sobre uma modalidade de contrato juridico de
ordem processual, em que os litigantes possuem liberdade para modificar o
procedimento que outrora s6 poderia ser fixado em Lei. Ao se debrucar sobre o teor da
figura normativa em comento, exsurge a compreensdo de que o Poder Legiferante
permitiu aos jurisdicionados entabular clausulas com a poténcia suficiente para
reordenar a sequéncia processual, gerando assim uma mutacdo para 0 que se pode
chamar de devido processo legal-contratual como forma de privilegiar a autonomia da
vontade.

O elemento volitivo dos litigantes passou a ter tamanha relevancia que,
“mesmo nesses casos em que o juiz participa da formacdo da convengdo, sua
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manifesta¢ao ndo se equipara a das partes” (MEDINA, 2.016, p. 337), tanto é que, para
0 STJ é “negocio juridico processual e consagra um direito subjetivo dos litigantes,
sendo prescindivel a homologagdo judicial para sua eficacia” (BRASIL, 2.019), o
mesmo se aplica em relacdo ao Ministério Publico na condicdo de custos legis conforme
Enunciado n°. 112 da Il Jornada de Direito Processual Civil do CJF: “a interven¢do do
Ministério Pablico como fiscal da ordem juridica ndo inviabiliza a celebracdo de
negdcios processuais” (BRASIL, 2.018):

Portanto, varias sao as oportunidades e 0s momentos que as partes, através da
vontade livre e consciente, podem e devem participar efetivamente do
processo, concedendo a elas uma maior importancia e liberdade na
participacdo dos atos processuais. As partes deixam de ser meras
expectadoras do desenrolar do processo e passam a ser protagonistas de suas
proprias historias. (PAULA; NEITZKE, 2.016, p. 201)

Nio obstante, “0s negdcios processuais possibilitam uma visdo democratica da
demanda, ampliando o dialogo e a interacdo entre as partes, de modo a materializar o
principio da cooperacdo processual (PONTE; ROMAO, 2.015, p. 331). Valendo-se dos
ensinamentos de Didier Jr esta espécie de nego6cio encontra embasamento no

denominado principio do respeito ao autorregramento:

O principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo visa,
enfim, & obtencdo de um ambiente processual em que o direito fundamental
de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restricbes irrazoaveis
ou injustificadas. De modo mais simples, esse principio visa tornar o
processo jurisdicional um espaco propicio para o exercicio da liberdade.
(2.015)

O mecanismo em tela sé podera ser aplicado em pontos disponiveis, sendo
vedada sua utilizacdo em situacdes processuais consideradas puramente de ordem
publica, sendo, portanto, inegocidveis. O CPC ao que tudo sugere procura atingir o
acesso a justica efetiva, minimizando eventuais formalidades do processo e rechaca
quaisquer abusos, vide comentério do paragrafo Unico do aludido art. 190 do Cddigo de

Processo Civil:

E por essa razdo que, além de controlar de oficio a validade dos acordos
processuais nos casos de nulidade, de inser¢do abusiva em contrato de adeséo
ou em caso de manifesta vulnerabilidade (art. 190, paragrafo Unico), tem o
juiz de controlar a validade dos acordos a luz do direito fundamental ao
processo justo. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2.015, p. 111)

O fato é que, o CPC atual avancou significativamente ao ressaltar a vontade
dos contendores e assim permitir que 0 processo seja objeto de negdcios que possam
atender aos anseios destes, ao invés de seguir exatamente a sequéncia estipulada por

esta mesma legislacdo. Tal previsdo demonstra de maneira cabal que a vontade privada
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dos sujeitos podera adentrar em uma seara publica e salvaguardar o tdo citado elemento
volitivo dos interessados.

Apo6s analisar os pontos descritos nas linhas acima caminha-se agora para as
consideracOes finais deste capitulo, que permite asseverar que didaticamente ¢é
necessario que haja a distingdo dicotbmica entre o Direito pablico-privado como forma
de balizar os objetivos, as normas e os principios aplicaveis.

Navegando pela mesma correnteza, igualmente resta evidenciado que ha
institutos juridicos que permeiam essa separagdo e autoriza que fenémenos do Direito
privado se apliquem em relacdes publicas, sendo verdadeiro o inverso, que normas de
ordem publica também sejam aplicas em relagdes privadas.

Essa incidéncia reciproca serd denominada neste trabalho como a
permeabilidade do Direito, e demonstrar que € possivel a incidéncia de normas e
institutos privados em relacdes que em geral sdo consideradas como sendo de Direito
Publico. Ou seja, o ponto nevralgico desta questdo ndo se restringe as incidéncias das
aludidas normas de ordem publica em contextos privados, mas sim, verificar o sentido
inverso, qual seja, se € possivel a aplicabilidade de aspectos privados em situacoes
publicas.

O fato da forca normativa da Constituicdo, enquanto criadora trazer consigo o
dever de observancia de seu contetdo por todas as criaturas que dela foram emanadas,
ndo deixa qualquer margem de ddvidas sobre sua aplicabilidade em todos os ramos do
Direito e em quaisquer relacdes juridicas, o que atesta a aludida permeabilidade.

Outra ndo € a conclusdo extraida da teoria monista do Direito Internacional
Publico, notadamente as normas de Jus Cogens, que impde a todos 0s sujeitos de
Direito Internacional o respeito para com tratados, principios e costumes. E
considerando que pela citada teoria ha um Gnico ordenamento juridico que incorpora
normas domésticas e externas, torna-se patente que todo tipo de relacao juridica podera
ser afetada por estas ferramentas, seja publica, seja privada.

Cientes do conteudo da forga normativa da Constituicdo e da teoria monista
internacional, ndo ha outra forma de interpretar o Direito e as normas juridicas sendo de
forma sistematica, com respeito a hierarquia e a todo o complexo juridico, cujas normas
se relacionam entre si. Deste modo, o Direito e suas normas devem ser interpretadas em
sua integralidade sistémica, sendo despiciendo restringir-se a uma oética unicamente

privada ou por uma visdo puramente publica.
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Discorre-se sobre um ordenamento juridico que é composto por muitissimos
institutos e por varios ramos autbnomos que interagem e se complementam, e um dos
arquétipos desta permeabilidade é a citada aplicabilidade da teoria geral dos contratos
privados em contratos administrativos, e vice-e-versa, mediante a cogente subsuncéo e
fixacdo de vicios sociais e do consentimento, bem como boa-fé objetiva e funcéo social
que balizam a autonomia da vontade.

Na mesma toada, ocorre com o respeito a fungdo social da propriedade que
impbe a observancia de normas publicas, como é o caso do meio ambiente, normas
sociais e demais hipoteses que impedem o particular de usufruir dos seus bens de forma
que possam afetar os interesses das demais pessoas.

Anélogo é o raciocinio em torno da doacéo de 6rgdos humanos, que por se uma
decisdo particular ndo podera ser prejudicada por norma publica ou interesse do Estado,
sendo clarividente que neste ponto a autonomia da vontade enquanto faceta privada se
sobrepGe em face de disposic¢Ges publicas.

Com a incidéncia do Direito ao esquecimento ndo é diferente, ha um ponto de
contato entre os efeitos publicos da pena como espécie decorrente do Direito processual
penal e a salvaguarda da reputacdo que é privada. O fato de somente a pessoa ter a
faculdade de gerir 0 uso de sua imagem atributo acaba por limitar os efeitos publicos do
jus puniendi ou do jus persequendi, 0 que corrobora com 0 acima exposto.

Neste interim, com 0s negocios juridicos processuais civis o toque privado dos
litigantes que firmaram acordo sobrea definicdo da sequéncia dos atos processuais que
no passado eram estabelecidos exclusivamente pela funcdo publica do Poder
Legislativo, sdo a prova cabal de que ndo had como ignorar essa interpenetracao privado-
publico.

Sendo assim, é possivel concluir que a permeabilidade do Direito privado-
publico reconhece que determinados fatos sociais possuem integralidade privada mesmo
estando circundado por elementos que séo publicos, como se fosse um casulo ou uma
ilha que ndo podera sofrer interferéncia de tudo aquilo que esta ao seu redor.

N&o h& como rechagar o aspecto privado de certos fendmenos, mesmo que
estes estejam ladeados por diversos outros institutos que sdo puablicos, pois, caso
contrario estar-se-ia extinguindo a autonomia da vontade, a privacidade, enfim,

fulminando qualquer chance das pessoas usufruirem de seu elemento volitivo, e por via
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de consequéncia, o Estado passaria a regrar toda e qualquer faceta da vida humana,
hipétese totalmente dissonante na atual configuragdo democrética e social do Direito.

Valendo-se do mesmo raciocinio, h& ocorréncia de permeabilidade de forma
inversa, no sentido de que normas que sdo publicas irdo interferir em figuras juridicas
que sdo privadas, exatamente para que aspectos privados de outras pessoas nao sejam
violados, e € neste ponto que as normas imperativas se levantam e limitam a vontade
dos agentes.

Em sintese, ndo had como rejeitar a existéncia de pontos de contato entre
normas juridicas de ordem publica em contextos privados, assim como nao é possivel
blindar relacbes publicas no que tange a aplicabilidade de normas que tutelam o
exercicio da vontade como instituto privado que é.

Portanto, no proximo capitulo o estudo contemplara o Direito processual penal,
mediante 0 mapeamento de institutos e atos processuais que, embora acontecam e se
realizam em um processo que € publico, sdo em verdade matérias eminentemente
privadas, que acarretam a incidéncia dos Direitos da Personalidade e dos Direitos

subjetivos que Ihe sdo inerentes.
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3. DO DIREITO PROCESSUAL PENAL: A AGREGACAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE NO JUS PERSEQUENDI FRENTE AO JUS LIBERTATIS E
O JUS PUNIENDIL.

A dignidade humana, como visto, € a génese do complexo juridico de protecao
da pessoa, que é efetivado mediante a aplicabilidade de Direitos humanos, fundamentais
e da personalidade. Os dois primeiros irradiam efeitos verticais e horizontais, e o ultimo
é o reflexo desta manifestacdo horizontal, e todos geram obrigacfes positivas e
negativas respectivamente para o Estado e para os particulares.

Os Direitos da personalidade transcenderam o Direito natural e passaram a ser
positivados, logo, ndo perderam o carater de inatos e insitos a pessoa humana. Desta
forma, como tais, sdo-lhes proprios, impedem qualquer forma de interferéncia por parte
de outrem, até mesmo do Estado. Assim, qualquer forma de afronta a estes Direitos
poderdo ser objeto de tutela por meio dos mecanismos judiciais, tanto pela postulacao
por meio do acesso a justica, quanto pelo exercicio da defesa.

Por serem Direitos de indole exclusivamente pessoal, projetam-se em face dos
demais membros da sociedade e do proprio Estado, por sua vez, ndo poderdo ser
mitigados por nenhuma forma de relagéo juridica, seja privada, seja publica.

A obrigacdo negativa imposta aos particulares decorre do principio da
igualdade, contudo, em relacdo ao Estado, tal igualdade € fruto da auséncia de poder de
império deste sobre os Direitos da personalidade que sdo exclusivos de cada pessoa
titular.

Neste diapasdo, nos contextos que dizem respeito aos Direitos psicofisicos e
morais do ser humano o Estado ndo estd em uma posicéo de superioridade, mas sim, na
condicdo similar aos dos particulares e, justamente por nao ter qualquer grau
hierarquico, é que o Estado é afetado pelo efeito horizontal dos Direitos humanos e
fundamentais, que consistem exatamente nos Direitos da personalidade.

Reitera-se, o Estado ndo detém poder de império em relacdo aos Direitos da
personalidade, logo, é alcancado por seus efeitos horizontais e deve em quaisquer
relacbes, mesmo publicas, respeita-los. E uma das situagBes juridicas que sdo
impulsionadas pelo Estado é sem duvidas a do Direito processual penal.

Ao contrario do que € defendido por grande parte da doutrina, os Direitos da

personalidade ndo ficam restringidos as relagdes privadas, mas permeiam inclusive,
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determinados contextos publicos, como € caso do Direito processual penal, o que exige
uma analise mais acurada e precisa.

Levando em consideracéo as definicdes do Direito processual penal exsurge o
fato de que, este organiza o tratamento que € dado ao denominado jus persequendi, que
por sua vez, é o caminho necessario para que o jus puniendi Estatal se sobreponha sobre
ao jus libertatis do investigado ou acusado, que, em concomitancia, é detentor de
Direitos da personalidade, e neste caso tem-se, uma das espécies é a propria liberdade
da pessoa.

N&o hd como os Direitos da personalidade enquanto complexo de varias
espécies de bens juridicos particulares e privados, que se projetam do individuo, que é
livre, serem afastados da situacéo juridica que se instala no Direito processual penal.
Isto porque, a pessoa ainda continua sendo titular de todos os aludidos Direitos mesmo
guando investigada ou acusada pelo Estado, que especificamente sobre estes, ndo possui
poder de império.

Por ndo ter poder de império sobre os Direitos em epigrafe, o Estado possui a
obrigacdo negativa de respeito também no &mbito da persecucdo penal. Inevitavelmente,
isto demonstra que a indubitavel agregacdo dos Direitos da personalidade ao lado do jus
libertatis, em meio ao jus persequendi, poderd autorizar ou ndo a incidéncia do jus
puniendi.

Neste contexto, a relacdo que outrora era vista apenas entre o Direito de punir e
o Direito a liberdade, ambos intermediados pelo Direito processual penal,
hodiernamente devem ser relidos, no sentido de incluir os aludidos Direitos da
personalidade em um mesmo nivel de importancia que o jus liberdade, que, diga-se de
passagem, € uma espécie destes Direitos e corrobora para a constatacdo da
permeabilidade destes Direitos.

Portanto, todos os pontos explicitados até aqui podem ser perfeitamente
detectados no momento em que o individuo se vale da sua autonomia da vontade, como
por exemplo: quando h& o exercicio do acusado mediante a elei¢do dos atos processuais
defensivos; o respeito a integridade psicofisica do individuo na persecucdo penal; o
reconhecimento da imagem de inocente com principio basilar do Direito processual
penal; e a protecdo do condenado na execucao penal, que ndo deixa de ser uma forma de

processo.
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3.1 — Da autonomia da vontade no exercicio do Direito subjetivo do acusado
mediante a eleicdo dos atos processuais defensivos préoprios do sistema acusatorio.

Como visto os Direitos da personalidade se manifestam por meio da autonomia
da vontade do individuo, que se valendo dos seus Direitos subjetivos consistente nos
meios processuais disponibilizados pelo ordenamento juridico patrio pugnar pela
protecdo dos bens juridicos inatos que estdo em risco ou estdo sendo lesionados.
Significa dizer que, no exercicio dos seus Direitos subjetivos o individuo titular de
Direitos podera propor as acles e apresentar os meios defensivos necessarios em prol do
seu interesse.

A lesdo a Direitos da personalidade pode ser desencadeada por atos de
particulares ou mesmo por agentes publicos no exercicio da persecu¢do penal do Estado
e, neste caso, o suspeito ou acusado se valerd de uma das espécies destes Direitos que €
exatamente a autonomia da vontade para eleger os meios processuais mais interessantes
e eficazes para a sua defesa. Ndo se trata exatamente do exercicio do Direito de defesa
em si, que € um Direito humano e fundamental de efeito vertical dos mais basicos da
pessoa, mas sim, de um ato pessoal e volitivo do individuo que podera escolher a forma
e 0 conteddo dos atos processuais que melhor atendam ao seu desiderato. Por
conseguinte, apds a definicdo destes atos é que o exercicio da defesa se concretizara.

Nesta toada, € possivel vislumbrar que estar-se-ia falando de um momento
temporal que precede ao Direito de defesa oriundo do principio do contraditorio, versa-
se sobre a escolha dos meios de defesa, pela definicdo das teses defensivas, as espécies
de provas, e demais consectarios l6gicos destes institutos juridicos processuais. Ou seja,
antes do individuo protocolar suas pecas de defesa ou suas acBes autdbnomas de
impugnacdo, primeiramente far4& um verdadeiro juizo de valor. Assim, apés tais
escolhas particulares é que este levard suas arguicdes para as autoridades da Policia
Judiciaria (Civil ou Federal) ou ao Poder Judiciario a depender da etapa da persecucdo
penal.

Contudo, antes de sopesar a forma com que essa autonomia da vontade sera
exercida, é imprescindivel analisar, mesmo que sinteticamente, o conteddo do principio
do contraditorio, que sera exercitado como manifestacdo dos Direitos subjetivos
oriundos daquela espécie dos Direitos da personalidade.

O principio do contraditorio teve altos e baixos na Republica Federativa do
Brasil, e apesar de importante, foi em certos momentos historicos suprimido e
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posteriormente restabelecido. “A Constituicao brasileira de 1824 inaugurou o Estado
brasileiro” (COLNAGO, 2.009, p. 156), e apenas determinou em seu art. 159 que “as
Causas crimes a Inquiri¢do das Testemunhas, e todos 0s mais actos do Processo, depois
da pronuncia, serdo publicos desde ja”, e no art. 179, inciso XI estipulava que “ninguem
sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, € na
férma por ella prescripta”, a legislagdo mencionada ¢é a Lei de 29 de novembro de 1.832
(BRASIL, 1.832), conhecida como o Codigo de Processo Penal do Império que nada
mencionou o sobre o contraditério e que regulou a publicidade em seu art. 59, assim
como ocorreu com a reforma objeto da Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1.841.
(BRASIL, 1.841)

“Destaca-se que a primeira Constituicdo Republicana foi promulgada em 24 de
fevereiro de 1891” (COLNAGO, 2.009, p. 160) e apos a redacdo dada pela Emenda
Constitucional de 3 de setembro de 1.926 o art. 72, § 16 passou a prever que “aos
accusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os recursos e meios
essenciaes a ella, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assignada pela
autoridade competente, com os nomes do accusador e das testemunhas”. (BRASIL,
1.926)

Posteriormente a “Constituicdo de 1934 foi considerada um aperfeicoamento
do projeto constitucional de 18917 (COLNAGO, 2.009, p. 164), e por sua vez,
aprimorou a redagdo e no art. 113, item 24 e ressalvou que a “lei assegurara aos
acusados ampla defesa, com os meios e recursos essenciais a esta”. (BRASIL, 1.934)

Na sequéncia, a “Primeira Carta republicana autoritaria, a Constituicdo de
1937, outorgada por Getllio Vargas, significou um retrocesso a evolucdo do
pensamento constitucional da época e as garantias jurisdicionais aos direitos
individuais” (COLNAGO, 2.009, p. 167), em que pese haver previsdo de que a
“instrucao criminal serd contraditoria” no item 11 do art. 122, tal Direito foi suspenso
pelo Decreto n° 10.358 de 31 de agosto de 1.942. (BRASIL, 1.942)

De forma contraria, e sendo “fruto do periodo de redemocratizaciao do pais, a
Constituicdo de 1946 foi considerada uma das mais avangadas da época”. (COLNAGO,
2.009, p. 169), tanto ¢ que, em seu art. 141, § 25 restabeleceu que a “instrucdo
processual sera contraditoria”. (BRASIL, 1.946)

“A Constituigdo de 1967, proveniente de um novo processo politico brasileiro,
o regime militar iniciado com o Golpe de 1964” (COLNAGO, 2.009, p. 171)
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formalmente manteve a citada instrucao processual contraditoria por seu art. 150, § 16,
e ap6s a Emenda Constitucional n° 1 de 17 de outubro de 1.969 tal instituto foi
realocado no 816 do art. 153 (BRASIL, 1.969), contudo, ndo pode ser esquecido que
ambas as Cartas, respectivamente nos art. 173 e art. 181 aprovavam e afastavam a
competéncia do Poder Judicidrio para apreciar os atos do Comando Supremo da
Revolucdo de 31 de margo de 1.964 e os seus denominados Atos Institucionais, logo,
sobre estes pontos ndo havia contraditorio algum.

Os famigerados 17 Atos Institucionais foram os meios utilizados para
formalizar as decisdes unilaterais daqueles que ascenderam ao Poder em razéo da citada
Revolucdo Militar de 1.964, como foi expressamente consignado no preambulo do Ato
Institucional n° 1 de 09 de abril de 1.964: “[a] revolucdo vitoriosa se investe no
exercicio do Poder Constituinte [...]. Assim, a revolucdo vitoriosa, como Poder
Constituinte, se legitima por si mesma” (BRASIL, 1.964). Segundo o seu art. 1° a
Constitui¢do de 1946 ficou mantida, porém, com a observancia das previsdes do proprio
Ato Institucional, que em seu art. 7°, 84° e art. 10 afastou o controle judicial das
questdes politicas.

O ato Institucional n°® 5 de 13 de dezembro de 1.968 além de manter a
Constituicdo de 1.967 (art. 1°) — que é fruto do ato institucional n° 4 de 7 de dezembro
de 1.966 (BRASIL, 1.966) -, ainda suspendeu a “garantia de habeas corpus, nos casos
de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a
economia popular” (art. 10) e como ja era de se esperar excluiu “de qualquer apreciagao
judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos
Complementares, bem como os respectivos efeitos” (art. 11), ou seja, praticamente
extirpou o contraditorio do ordenamento juridico brasileiro. (BRASIL, 1.968)

Contemporaneamente o principio do contraditorio encontra arrimo expresso no
art. 5° inciso LV da Carta Magna brasileira de 1.988, in verbis: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados O
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL,
1.988)

A atual previsdo constitucional sobre o contraditério € muito mais ampla do
que as previsdes das constituicfes de 1.824, 1.891, 1.934, 1.937, 1.946, 1.967 e da
emenda de 1969, e obviamente, muito superior aos citados Atos Institucionais, uma vez

que, aqueles que mencionaram a existéncia do contraditério se referiram tdo somente a
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instrucdo do processo. Como visto, hipotese demasiadamente limitada, que
praticamente retirava o alcance do seu desiderato, pois, como seria possivel exercer este
Direito, se a parte acusada era totalmente ignorada nas demais etapas procedimentais do
processo?

Significa dizer que a previsao atual da Magna Carta brasileira se constitui em
um grande avan¢o garantista, ja que, formalmente outorga a todo cidad&o investigado
ou acusado o Direito de ndo apenas requerer a producdo de provas, mas também de
participar e questionar toda e qualquer prova que serd produzida, além de poder estar
ciente e atuar em todo e qualquer ato processual, em inegavel avanco democrético. De
tal forma que, sua autonomia da vontade processual, enquanto Direito da personalidade,
podera ser amplamente exercido. Ademais, o fato de estar inserido no rol do art. 5° da
Constituicdo o elevou ao nivel de clausula pétrea, portanto, um Direito que jamais
podera ser juridicamente mitigado ou suprimido, por forca do art. 60, 84°, inciso IV da
Lei Maior.

Além de se tratar de um Direito fundamental inserto no bojo da Constituicdo
brasileira, o contraditério € em concomitancia, um Direito humano consagrado no
ambito regional americano pela ja citada Convencdo Americana de Direitos Humanos
de 1.968 (Pacto de San José da Costa Rica) que foi acolhido pelo Brasil por meio do
Decreto n° 678/1992, que em seu art. 8°, estipula entre varios pontos de conexao com
este principio a efetiva participacdo na producdo das provas e na apresentacdo de defesa.
(OEA, 1.968)

Por mais que o art. 8° da Convengdo Americana de Direitos Humanos ndo
mencione expressamente o contraditério ndo ha dividas de que seu texto prevé
implicitamente a sua incidéncia, isto porque, ao mencionar que “toda pessoa tem direito
de ser ouvida com as devidas garantias”, entre elas, ciéncia do teor da acusagdo, tempo e
meio habil para formular defesa, acesso a defesa técnica, requerer e participar da
producdo de provas, ndo fazer prova contra si mesmo, podendo recorrer em um
processo que em regra sera publico, acabou por reconhecer o principio do contraditério.

Da mesma forma, o contraditério é salvaguardado em nivel de protecéo
universal de Direitos humanos com o aludido Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos de Nova lorque de 1.966, que em seu art. 14 traz diversas previsdes que
igualmente resguardam o principio do contraditorio (ONU, 1.966). Cabendo ressaltar

que tal Tratado teve como propdsito efetivar o que foi estipulado pelo art. 11.1 da
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Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 (DUDH) (Resolucdo 217-A-I11 da
Assembleia Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas - ONU), que é expresso ao
reconhecer que a todo ser humano acusado ¢ garantido um “julgamento publico no qual
lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa” abarcando o
contraditério em tal previsdo. (ONU, 1.948)

Tanto a DUDH quanto os tratados supramencionados se amoldam ao também
ja mencionado conceito juridico de Jus Cogens, que comp8em o ordenamento juridico
patrio, de modo material e/ou formalmente constitucional e com aplicabilidade
imediata, ante a previsdo do art. 4°, inciso Il c/c art. 5°, 8§ 1° a 3° da Constituicdo

Federal de 1.988:

Em outras palavras, as garantias constitucionais insculpidas no art. 5° da
Magna Carta, de indole eminentemente processual penal, demonstram,
claramente, que as leis do processo, para além de serem complementares das
garantias constitucionais, tornaram-se as préprias garantias constitucionais.
(DELMANTO JUNIOR, 2.009, p. 249)

“Um Processo Penal realmente democratico e de estrutura acusatoria —
conferida pela Constituicdo da Republica — deve estar preocupado precipuamente com
as garantias do sujeito passivo, ou seja, do acusado ou investigado” (BONATO;
KROETZ, 2.011, p. 158), motivo pelo qual, o contraditério ndo apenas permite o
conhecimento de todo o processo, mas em concomitancia, a participacdo em todas as

suas etapas, ou de acordo com a defini¢do de Lopes Jr:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontacdo da prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais
sobre um juizo potestativo, mas sobre um conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusacdo (expressdo do interesse punitivo do
Estado) e a defesa (expressdo do interesse do acusado [e da sociedade] em
ficar livre de acusagBes infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionadas). E imprescindivel para a propria existéncia da estrutura
dialética do processo. (2013, p. 230)

“Tal principio consubstancia-se na velha parémia audiatur et altera pars — a
parte contraria deve ser ouvida. Traduz a ideia de que a Defesa tem o Direito de se

pronunciar sobre tudo quanto for produzido em juizo pela parte contraria” (TOURINHO
FILHO, 2.011, p. 63), e néo é so:

Essas conceituacdes, no entanto, podem ser desdobradas e ampliadas,
compreendendo outros importantes corolarios do contraditério, tais como: (a)
a imparcialidade do julgador; (b) a igualdade processual e paridade de armas;
(c) a ampla defesa, compreendendo o direito & producdo das provas licitas, o
direito a autodefesa e defesa técnica, a motivagdo das decisdes, a garantia do
duplo grau de jurisdigdo, com o reexame das decisdes; e (d) a obediéncia a
determinado rito procedimental. (DEMERCIAN; MALULY, 2.001, p. 47)
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Como dito acima, uma das formas pelas quais o cidaddo podera contradizer a
versdo acusatéria é na fase de producdo de provas, porquanto, o principio do
contraditério ¢ “indispensavel em qualquer instru¢do criminal” (BALDAN, 2.002, p.
131) e o “instituto da prova no processo penal ¢ matéria de extrema importancia, tendo
em vista que, as limitagBes constitucionais relativas a este tema, obrigam o operador do
direito a analisé-la diante dos direitos e garantias individuais” (MALAQUIAS, 2.009, p.
193), logo, “nenhum veredicto condenatdrio podera embasar-Se ou Ssequer apoiar-se em
provas que ndo hajam passado pelo crivo do contraditério e da ampla defesa”. (TOVO;
TOVO, 2.008, p. 53)

Nesta toada é crivel afirmar que o proposito do processo penal € garantir
“efetivamente, todos os ditames constitucionais, acompanhando a versdo democratica
do Direito que vem sendo espelhada na nossa Constituigdo” (SAMPAIO, 2.010, p. 159).
“Nesse pensar, o contraditorio precisa ser revisitado, uma vez que ndo significa apenas
ouvir as alegacdes dos jogadores, mas a efetiva participacdo, com paridade de armas,
sem a existéncia de privilégios, estabelecendo-se comunicacdo entre os jogadores,
mediada pelo Estado julgador”. (ROSA, 2.014, p. 149)

No processo penal é necessario que a informacao e a possibilidade de reagdo
permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno porque se exige a
observancia do contraditorio durante todo o desenrolar da causa, até seu
encerramento. Efetivo porque ndo é suficiente dar a parte a possibilidade
formal de se pronunciar sobre os atos da parte contréria, sendo
imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha condi¢Bes reais de
contrarid-los. (FERNANDES, 2.007, p. 63)

Por ser o principio que garante a pessoa humana a oportunidade de ndo ser
considerada como uma mera res, mas sim, um individuo possuidor de personalidade
com oportunidade de refutar a tese acusatoria mediante a producdo efetiva de provas,
ndo restam suspeitas de sua importancia juridica, pois, “constituindo-se, nesses termos,
no mais importante alicerce para uma dogmatica da decisdo quanto a prova no processo
penal”. (DUCLERC, 2.004, p. 161)

O contraditério pode ser enxergado como um dos principais, sendo dividir o
status de ser um dos principais principios constitucionais em matéria
processual ao lado da presungdo de inocéncia, porquanto, é o0 que garante a
todo cidaddo a oportunidade de confrontar os argumentos acusatorios
(dialética), demonstrando assim o propoésito da existéncia de um processo
judicial. Significa dizer que o bergo do processo penal é o principio do
contraditério. (GROKSKREUTZ, 2018, p. 69)

E por se tratar de um principio de tamanha magnitude, ndo ha ddvidas de que o
seu desrespeito no momento da producdo da prova levanta o maior dilema da

persecucdo penal que gira em torno da nulidade proveniente do cerceamento de defesa,
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pois, “vale ou ndo tal prova, ao depois, no processo, sempre foi o grande problema
processual penal”. (COUTINHO, 2.010, p. 32)

O principio do contraditério € uma conditio sine qua non para a producdo
legitima de provas, logo, ndo mostra-se adequado sequer plausivel se falar em processo
penal inquisitorio. “O processo medieval ¢ inquisitorial e secreto: uma sucessao de
interrogatorios dirigidos para a confissdo, sob juramento ou sob tortura, em completa
ignorancia da acusagdo e das provas” (SANTOS, 2.009, p. 199), uma vez que:

Foi o processo de acumulacdo do poder punitivo inquisitorial ou de
investigacdo que ajudou a desenvolver o valor instrumental da verdade (o util
é o verdadeiro), tornando mais do que nunca nebulosa a separagdo entre
verdade e poder. Dai ao rebaixamento do ser humano a categoria de objeto
dominado nd3o tardou nada. Onde a ‘inquisitio’ prepondera, o perigo
permanece oculto e é o perigo extremo, onde o ser humano assume a figura
de senhor da terra e de todos os seres — inclusive os humanos que, desse
modo, se tornam artefatos do ‘dominus’. (AMARAL, 2.008, pp. 125-126)

Deste modo, é mais do que patente a incompatibilidade do sistema inquisitério
com a democracia e com o contraditério que lhe é inerente. Como também com a
producdo da prova no processo, onde vigora a oportunidade de conhecer, participar e
produzir de todos os atos processuais esta visceralmente vinculada ao ideério de
personalidade humana, no sentido de reconhecer que o investigado ou acusado é uma
pessoa detentora de tal caracteristica, e ndo apenas um objeto do processo.

E partindo da premissa que a pessoa investigada ou acusada, em determinado
lapso temporal anterior aos atos de defesa estruturados no principio do contraditério,
podera definir quais de seus Direitos subjetivos serdo utilizados, ndo ha davidas de que,
tal ato de escolha se consubstancia em verdadeiro Direito da personalidade, qual seja: a
autonomia da vontade que é exercitada em meio ao processo penal e antecedente ao
exercicio do contraditorio.

Neste viés, cabe ressaltar que a Constituicdo Federal, Tratados Internacionais
de Direitos humanos e pelas legislacdes ordinarias trazem em seus bojos previsdes
proprias do ja consagrado principio do contraditério e o deixou a disposi¢do do
individuo investigado ou acusado. Entretanto, a escolha na utilizagdo destes
mecanismos é fruto da autonomia da vontade processual da pessoa, o que confirma se
tratar do gozo de um dos Direito da personalidade.

E mais, além da escolha do meio processual inicial ou incidente de cunho
defensivo, esta mesma autonomia da vontade é que permite ao individuo eleger suas

teses defensivas, optar pelo argumento mais adequado para o seu interesse, bem como,
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pugnar pelas provas que melhor atendam ao seu escopo de rechacar eventual notitia
criminis ou imputacao penal.

H& uma clara distingdo entre os Direitos e garantias fundamentais e humanas
que podem ser utilizadas frente ao Estado (efeito vertical), e a autonomia da vontade
como espécie dos Direito da personalidade (efeito horizontal). Este acaba por ser
anterior aquele, e ndo esta ao alcance do poder de império do Estado, que neste caso, é
limitado pelo efeito horizontal daqueles Direitos, o que acaba por afastar a conjectura de
que os Direitos da personalidade se destinam apenas em relagcfes juridicas privadas.
Ora, o individuo possui autonomia para exercitar sua vontade (Direito da
personalidade), logo, proveniente dela é que os meios defensivos considerados como
Direitos humanos e fundamentais acabam sendo eleitos e posteriormente utilizados
frente ao inquérito policial e ao processo judicial penal.

O desfrute da autonomia da vontade é proprio da pessoa humana e tem base na
dignidade que Ihe é inerente, e exatamente por conta deste reconhecimento pelo Direito
objetivo que fixou diversos bens juridicos naturais como sendo Direitos da
personalidade é que a pessoa € detentora de valores proprios, entre os quais, de ser
titulare destes Direitos que a diferenciam do conceito de objetos do processo.

Significa dizer que, a pessoa é reconhecida como detentora de Direitos
humanos, fundamentais e, em concomitancia, de Direitos da personalidade por forca da
aludida dignidade humana, e por ser uma pessoa e ndo uma coisa, € que, possui
autonomia para definir os institutos processuais penais - tidos como Direitos subjetivos
que melhor atendam seus interesses na persecucdo penal que é promovida pelo Estado,
ou seja:

Um processo justo depende, em grande parte, da disposicdo de meios
necessarios para que a pessoa submetida a uma imputacdo penal possa
participar do processo pessoalmente (autodefesa) e a0 mesmo tempo ter ao
seu lado um profissional encarregado de manusear os instrumentos previstos
no ordenamento juridico (defesa técnica), garantindo-se a desejada paridade
de armas na relacdo processual penal e um resultado que melhor atenda aos
interesses do imputado. (SILVA, 2.020, p. 58)

E neste ponto, pode-se perceber que ndo cabe a nenhum outro particular, nem
mesmo ao Estado intervir ou impor a forma com que o exercicio destes Direitos
subjetivos serd efetivamente posto em préatica. Logo, se trata de uma faculdade do
individuo e cabe a este utilizar ou ndo os meios de contradizer & acusagdo ou a notitia
criminis da forma que melhor prouver os seus interesses, bastando que haja
consonancia, repisa-se, com as previsdes da Carta Magna, Tratados de Direitos
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humanos, leis processuais penais aplicaveis e com os Direitos da personalidade
aplicaveis.

Como consectario juridico-ldgico da autonomia da vontade estdo os atos
processuais defensivos utilizados como ferramentas do contraditorio, que poderéo trazer
reflexos tanto no inquérito policial, quanto no processo judicial. Dentre os efeitos
praticos pode ser mencionado respectivamente, a mudanca dos rumos das diligéncias
policiais, o reconhecimento processual de eventuais nulidades, a realizacdo de uma
instrucdo processual plena, e no mérito dos casos concretos, até mesmo a improcedéncia
parcial ou total da tese acusatdria.

O primeiro momento em que a autonomia da vontade exsurge € na escolha dos
meios de defesa na fase administrativa e pré-processual do inquérito policial; este, como
é cedico, ocorre geralmente como o primeiro contato da persecucdo penal do Estado
com a pessoa que esta sendo investigada. Ao contrario da inquisitoriedade que
estruturou o inquérito policial em suas origens, na atualidade este passou a comportar
manifestacdes do contraditério mediante atuacdo da defesa técnica do investigado.

Sem duvidas o grande fundamento juridico para tal manifestacdo de vontade do
acusado em exercitar 0 seu Direito ao contraditorio esta insculpido no inciso LV do art.
5° da Carta Magna brasileira. A redagdo deste inciso consignou claramente a sua
disponibilizacdo em qualquer processo judicial ou administrativo, sem qualquer
restricdo, o que, evidentemente, alcanca inclusive o inquérito policial.

O inquérito policial encontra-se previsto a partir do art. 4° do Codigo de
Processo Penal, que expressamente estipula que este “tera por fim a apuracdo das
infragdes penais e da sua autoria”. Ja em seus art. 6° e art. 7° este aponta o conjunto das
diligéncias que podem ser determinadas pelo Delegado de Policia Judiciaria Civil ou
Federal, cujas atribuicGes foram organizadas pelo art. 144 da CF e pela Lei n°. 12.830
de 20 de junho de 2.013, esta ultima por conta da redacdo de seu art. 2°, 88 1° e 6°
considera o instituto do inquerito policial como um processo administrativo conduzido
por uma autoridade, visto que menciona expressamente a necessidade de motivagdo da
decisdo de indiciamento do delegado. (BRASIL, 2.013)

Nesta senda, a intitulada Lei do Processo Administrativo n°. 9.784 de 29 de
janeiro de 1.999 em seu art. 1°, 82°, inciso Ill, define autoridade como sendo “o
servidor ou agente publico dotado de poder de decisdo”, e partindo da premissa que 0

Delegado de Policia é a autoridade que determina o0s atos investigativos e que
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motivadamente indicia a pessoa investigada para que ao final possa emitir o seu
relatério conclusivo nos moldes do art. 10, 81° CPP, ndo restam duvidas de que se trata
de uma modalidade de processo administrativo investigativo que precede e outorga justa
causa para o eventual surgimento de um processo judicial, e como tal, deve observar o
principio do contraditorio. (BRASIL, 1.999)

No que tange ao aspecto legal, o primeiro fundamento que demonstra a
disponibilizacdo do contraditério no &mbito do inquérito policial é o art. 14 do CPP que
ipsis litteris dispoe: “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderao
requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”. Da
andlise do dispositivo € possivel vislumbrar que, poderéa ser requerido pelo investigado a
coleta de outros atos investigativos, e que, haverd decisdo do Delegado das Policias
Judiciarias, o que confirma ndo sé a presenca do contraditério, como também, que se
trata de um processo administrativo de investigacdo em que havera decisbes da
autoridade policial.

O ponto de contato entre o Direito da personalidade da autonomia da vontade,
0 principio do contraditério nesta etapa investigativa, reside na possibilidade da pessoa
investigada optar por exercer o seu contraditério ou ndo. Ja que o individuo pode tdo
somente permanecer inerte, como também, podera formular os requerimentos que forem
tidos como importantes para 0s seus interesses na investigacdo policial. Assim, essa
escolha demonstra a autonomia da vontade exercida enquanto Direito da personalidade.

Além desta previsdo, a reforma gerada pela Lei n°. 13.964 de 24 de dezembro
de 2.019 confirmou que o inquérito policial brasileiro abandonou o nebuloso formato
inquisitério e adentrou em um modelo em contraditério, ao estabelecer que quando
estiver investigando agentes publicos das carreiras da seguranca publica sera imperativa
a presenca da defesa técnica (art. 14-A do CPP) (BRASIL, 2.019). E tendo em vista que
0 principio da igualdade se aplica imperativamente em qualquer instituto juridico, é
notdrio que esta previsao se estende a qualquer pessoa que esteja sendo investigada, e
como tal, € a confirmagdo de que a mesma podera se valer da sua autonomia para
usufruir do contraditério no terreno da investigagéo.

Ndo obstante, na previsdo do Cddigo de Processo Penal supracitada, o
exercicio do contraditério junto ao inquérito policial ainda é considerado como uma
prerrogativa da defesa técnica do investigado, ante a previsdo do art. 7°, inciso XXI da
Lei n°. 8.906 de 04 de julho de 1.994 (Estatuto da Advocacia) (BRASIL, 1.994), que
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apos a reforma promovida pela Lei n°. 13.245 de 12 de janeiro de 2.016, define como
Direito dos Advogados assistir seus clientes em investigagdes criminais, devendo, sob
pena de nulidade, participar do interrogatorio ou depoimentos e de outros atos
investigativos derivados, podendo inclusive, apresentar razdes e quesitos. (BRASIL,
2.016)

Tal previsédo, embora prevista como prerrogativa dos Advogados, se trata em
verdade de uma previsdo que socorre a pessoa que estiver sendo investigada, haja vista
que, os causidicos ndo atuam em interesse préprio, mas sim, em prol do interesse de seu
constituinte. E é evidente que, aquele, ndo podera realizar atos que forem expressamente
vedados por seu cliente. Isto porque, se porventura o investigado ndo outorga poderes
para que seu representante acompanhe atos do inquérito policial, apresente arrazoados
ou requeira diligéncias por ndo serem de seu interesse, é 6bvio que a defesa técnica,
apos a devida e comprovada orientacdo ndo podera ser exercida contrariamente aos
interesses deste investigado.

Ainda com espeque no Estatuto da Advocacia, deve ser ressaltado que o
Advogado tem Direito de acesso ao conteudo de todas as diligéncias ja realizadas pela
autoridade policial, conforme se observa na redacdo inciso XV também de seu art. 7°.
Ou seja, “ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza, em
cartorio ou na reparticdo competente, ou retira-los pelos prazos legais”.

A hipotese legal versada neste dispositivo de Lei é de tamanha importancia que
se tornou objeto de previsdo do enunciado da Sumula Vinculante n°. 14 do Supremo
Tribunal Federal, in verbis: “¢ direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, j& documentados em procedimento
investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa” (BRASIL, 2.009). Da redagdo acima exsurge que se
for do interesse do investigado, a sua defesa técnica podera ter acesso aos autos do
inquérito policial para que possa se manifestar em seu favor.

Enfim, é indubitavel que a pessoa que estiver sendo investigada podera por
meio da sua defesa técnica exercitar o principio do contraditorio, e antes deste, se valer
de sua autonomia da vontade, para definir as teses que serdo apresentadas nos
arrazoados e o teor dos quesitos a serem respondidos. Todas estas previsdes abstratas do
Direito objetivo que poderdo ser aplicadas no inquérito policial se mostram como

Direitos subjetivos da pessoa investigada, e esta no &mbito da autonomia de sua vontade
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os utilizd-los-4 caso deseje, confirmando assim a presenca deste Direito da
personalidade.

O segundo momento em que a pessoa podera se valer da autonomia da vontade
é na etapa processual penal ap6s a oferta da peca acusatoria (denuncia ou queixa-crime),
quando do seu recebimento preliminar e da sua citacdo. E conforme diccéo do art. 396-
A do Cddigo de Processo Penal a pessoa imputada podera apresentar todas as suas teses
defensivas, fatos, argumentos, e requerer todas as provas que se mostrarem viaveis para
a sua defesa, inclusive, mediante investigacdo defensiva para instruir documentalmente
ou dar ensejo a requerimentos probatdrios.

A investigagdo defensiva pode ser vista como imprescindivel para o exercicio
pleno da autonomia da vontade processual, ante os subsidios probatorios que pode gerar
para a resposta a acusacao. Além de ser procedente do principio do contraditério e da
ampla defesa, esta encontra base no art. 54, inciso V do EOAB (Lei n°. 8.906 de 04 de
julho 1.994) (BRASIL, 1.994) e no Provimento n°. 188 de 11 de dezembro de 2.018 do
Conselho Federal da OAB (BRASIL, 2.018), em relacdo aos Defensores Publicos
previsdo similar € encontrada no art. 44 da Lei Complementar 80 de 12 de janeiro de
1.994. (BRASIL, 1.994)

A resposta a acusacdo € a primeira peca defensiva apresentada pela pessoa que
deixou de ser investigada e se tornou acusada na persecucdo penal do Estado, tal
petitorio podera ser o mais amplo e completo possivel ou mais sucinto, neste caso
restringindo-se a impugnar a versao do Ministério Publico ou do querelante, indicar as
provas que pretende produzir durante a instrucdo processual e apresentar
impreterivelmente o rol de testemunhas. “Por este angulo a ‘defesa penal’ é
compreendida como tutela dos interesses legitimos do imputado — suspeito, acusado ou
condenado — concebida na forma de um conjunto de préaticas destinadas a realizar uma
contrapretensdo, oposta naturalmente a pretensdo acusatoria”. (PRADO, 2.019, p. 20)

A autonomia da vontade nesta etapa processual é evidenciada pelo fato de que
a defesa técnica poderad optar estrategicamente por apresentar a integralidade de suas
teses na fase das alegagOes finais ou memoriais finais, e ndo nesta etapa inicial da
dialética processual. Deste modo, o individuo podera se abster de apresentar fatos ou
teses por conta do seu desinteresse ou para preservar Direitos privados outros para que

ndo sejam visualizados por terceiros.
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Ou seja, a pessoa acusada tera a autonomia de sua vontade para narrar a sua
versdo dos fatos da maneira que melhor atenda aos seus propositos, assim como, podera
alegar as teses que entender adequadas conforme seu elemento volitivo, e por ser uma
espécie dos Direitos da personalidade, é patente que ndo cabe ao integrante do parquet
ou o titular da acdo penal privada interferir na escolha dos argumentos juridicos
apresentados nesta peca, restando a estes a alternativa de debate-los durante o
desenvolver do feito.

Outra ndo ¢ a logica em torno das provas que serdo requeridas na resposta a
acusacdo, identicamente pode se tratar de designios deliberadamente organizados pela
defesa técnica e seu constituinte que se consubstancia em verdadeira tatica para atacar a
historia narrada pelo autor da acdo penal, e, obviamente, a construcdo deste plano
defensivo é fruto da autonomia da vontade processual do acusado representado por seu
Advogado ou Defensor Pablico.

Salienta-se que, ainda nesta Gtica de antitese da resposta a acusacao frente a
tese trazida na atinente acdo penal, o §1° do art. 396-A do Cddigo de Processo Penal
estipula que no mesmo prazo a pessoa acusada poderd opor excecdes em apartado
(BRASIL, 1.941). As excecBes em testilha sdo consideradas como defesas indiretas,
uma vez que, dizem respeito as tematicas processuais que de alguma forma afetardo o
processo podendo ser extintivas ou dilatorias conforme a tematica.

Seguindo a mesma correnteza da eleicdo de antiteses defensivas da resposta a
acusacdo, as excecdes também poderdo vir a tona em razdo da escolha feita pelo
acusado, e também é fruto da autonomia da vontade processual do individuo que possui
a alternativa de op6-las ou ndo, caso ndo sejam reconhecidas de oficio pelo judicante.
As excecles processuais acima referidas estdo previstas no rol do art. 95 do mesmo
codex e por serem Direitos subjetivos da pessoa que foi acusada também poderdo gerar
consequéncias juridicas conforme a espécie.

A excecdo de suspeicdo € tratada pelo art. 98 também do CPP, e como a
propria terminologia indica, permite ao acusado alegar a suspei¢cdo do Magistrado que
atuara no caso concreto caso uma das hipo6teses dos art. 252 e art. 254 também do
Cadigo Instrumental Penal (BRASIL, 1.941). Uma vez oposta pelo excipiente este
deverda comprovar que o excepto se amolda a uma das hipoteses de vinculos subjetivos
descritas neste dispositivo, sendo-lhe facultado se defender e havera a tramitagéo

perante o respectivo Tribunal, e uma vez procedente a exce¢do o julgador serd afastado
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do caso concreto ante o risco de parcialidade, contudo, caso ndo seja reconhecida de
oficio e ndo seja alegada em razdo da autonomia da vontade do acusado, 0 processo
tramitard normalmente.

Na mesma toada de sua autonomia da vontade, o0 acusado podera opor exce¢ado
em torno da incompeténcia do juizo. Neste caso, a excecdo serd ndo extintiva, mas
dilatéria e simultaneamente alteraré e corrigira a competéncia para julgamento do feito
penal. O reconhecimento da autonomia da vontade é expressamente prevista na redacdo
dos art. 113 e 116 igualmente do CPP (BRASIL, 1.941) que balizam a tematica ao
prever que além da hipdtese de conflito positivo ou negativo, a alteracdo de
competéncia pode ser provocada por iniciativa da parte acusada, 0 que,
inexoravelmente, é uma manifestacdo da citada autonomia da vontade como espécie dos
Direitos da personalidade.

O mesmo raciocinio se aplica a excecdo de litispendéncia, a diferenca é que
esta é extintiva do processo penal em decorréncia da vedacdo do ne bis in idem, em
outras palavras, a pessoa humana nédo pode ser duplamente demandada por um mesmo
fato, por tal razdo, podera se valer deste expediente para extinguir o processo proposto
em demasia. Depreende-se portanto que a autonomia da vontade se manifesta também
pela oposicdo da excecdo nos moldes talhados pelo art. 110 do aludido Cddigo
(BRASIL, 1.941).

Do mesmo modo, a pessoa terd autonomia volitiva para opor uma excecdo de
ilegitimidade de parte, atacando assim o esbulho da cadeira acusatoria e por
consequéncia, extinguir o processo penal oposto por quem néo detinha tal atribuicdo ou
Direito. Registra-se que, a respectiva figura estd talhada no citado art. 110 do CPP
(BRASIL, 1.941) e também definida nos seus art. 24 e art. 30, bem como, no art. 100 do
Caodigo Penal. (BRASIL, 1.940)

E mais, ainda por escolha do individuo que ocupa o polo processual passivo do
processo penal em razdo de uma manifestacdo arbitraria e abusiva do Direito-dever de
acusar poderd ser oposta uma excecdo de coisa julgada que € detentora do efeito
extintivo. Neste interim, o regramento processual também é genericamente definido
pelo apontado art. 110 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1.941), que deixa a
disposicdo da pessoa a oportunidade de opor tal meio de defesa indireta, quando
observado que o fato objeto da imputacdo ja fora julgado anteriormente e esta
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acobertado pelos efeitos da coisa julgada. Enfim, o ponto de destaque deste instituto é
justamente a sua correlagdo com a autonomia da vontade.

Salienta-se que a manifestagéo de vontade da parte externada pela oposicdo das
excecdes de incompeténcia, suspeicdo e ilegitimidade de parte podera desencadear o
reconhecimento de uma nulidade, nos moldes do art. 564, incisos | e Il do Cdodigo em
tela (BRASIL, 1.941), cujo prejuizo é presumido pela violacdo da disposicdo legal.
Destaca-se que, é pacifico o entendimento segundo o qual as exce¢bes podem ser
opostas em qualquer fase do processo na hipdtese de nulidade. E neste contexto,
novamente a escolha de op6-las em concomitancia com a resposta a acusacdo ou deixa-
las para virem a baila em momento processual posterior como forma de fulmina-lo em
instancia jurisdicional hierarquicamente superior é analogamente uma forma estratégia
juridica prépria da autonomia da vontade processual, e como tal, se manifesta como
expressao dos Direitos da personalidade.

Em razdo disso, a atuacdo da defesa técnica do acusado nesta etapa inicial do
processo penal podera levar & uma decisdo meritdria que extinguird o feito por conta do
acolhimento da absolvi¢do sumaria ou a uma decisdo ndo meritéria extintiva por conta
de uma das preliminares cabiveis, como € o caso da rejeicdo da denlncia ou uma das
hipo6teses de extingdo da punibilidade. Todavia, caso ndo ocorra tal extin¢do o julgador
proferird uma decisdo de saneamento, que deferird ou ndo as provas requeridas pela
parte acusatoria em sua exordial e pela defesa em sua resposta a acusacdo, o que leva
para outras oportunidades de exercicio de Direitos subjetivos, que, como dito, sdo
antecedidos por manifestacao de vontade.

O terceiro momento em que a manifestacdo de vontade processual do acusado
se manifesta é por meio do contraditorio na etapa da instrucdo processual, quando
ocorre tanto a producdo da pericia, quanto das provas orais em audiéncia. Repisa-se que,
o contraditorio esta no rol dos Direitos humanos e fundamentais, e o elemento volitivo
se assenta no catalogo dos Direitos da personalidade e incide no momento em que 0
acusado ainda define se exercitard o seu Direito ao contraditorio mediante a utilizacdo
das garantias disponibilizadas como Direitos subjetivos ou néo.

Ainda sobre a autonomia da vontade do acusado, no que diz respeito a
producdo da prova pericial, 0 acusado pode expressa-la em trés momentos distintos; o
primeiro por meio do seu pleito no corpo da resposta a acusacao; apds seu deferimento

quando elabora seus quesitos a serem respondidos pelo perito e escolhe seu assistente
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técnico; e quando requer a oitiva do perito para esclarecimentos posteriores em
audiéncia; nos moldes previstos no art. 159, 88 3° ao 5° do Codigo de Processo Penal.
(BRASIL, 1.941)

Ja na fase de coleta das provas orais ha duas situacdes em que a defesa atuara
conforme a manifestagdo de vontade do acusado; primeiramente pela formulagdo de
indagacgdes a serem feitas & vitima e as testemunhas; e no segundo momento, com a
escolha em participar ou ndo de eventual reconhecimento em audiéncia, conforme a
sequéncia do art. 400 do CPP (BRASIL, 1.941). A escalacdo das perguntas a serem
feitas sdo fundamentais ndo s6 para a confirmacgdo das teses das partes, mas também,
por se tratar de um ato processual que podera expor informacBes de cunho pessoal,
negocial, enfim, aspectos que dizem respeito apenas ao acusado, dai a importancia deste
ter autonomia da vontade para fixar a linha das perguntas que serdo feitas em audiéncia,
0 que ndo deixa de ser mais uma evidéncia do exercicio da autonomia da vontade
enquanto Direito da personalidade.

Via de regra e com supedaneo no apontado art. 400 do Cddigo a audiéncia em
epigrafe ainda contempla a realizacdo de alegacgdes finais orais pelas partes (BRASIL,
1.941). Versa-se sobre um dos atos processuais mais importantes do procedimento,
porquanto, é o lapso temporal outorgado para a acusacdo e a defesa fazerem suas
ultimas arguicGes. J& em relacdo ao acusado é o momento para reforcar as teses ja
defendidas na resposta a acusagdo ou para destacar as antiteses que estavam
estrategicamente reservadas para este momento do processo.

Como ato seguinte o Codigo de Processo Penal elenca as situagdes
excepcionais em que poderdo ser apresentados memoriais finais, trata-se da hipotese em
que, houve diligéncias que ja foram realizadas (art. 402 e art. 404 do CPP); de caso
complexo ou com Varios réus (art. 403, 83° do CPP) (BRASIL, 1.941). A formulagéo
dos memorias igualmente seré precedido de manifestacdo de vontade do acusado, posto
que, as teses a serem arguidas por sua defesa técnica deverao estar em consonancia com
tal espécie de Direito da personalidade.

Como fase final da primeira instdncia do processo de conhecimento, a
sentenga, deverd observar o principio da congruéncia ou da correlacdo que impde a
obrigacdo de analisar todas as teses da parte acusadora e arguicdes da defesa tecnica.
Porquanto, o art. 315, 82°, art. 386, caput, e art. 387, caput, todos do Cddigo de

Processo Penal (BRASIL, 1.941) impBe como requisito a analise das teses oriundas da
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autonomia da vontade do acusado, demonstrando assim que este Direito da
personalidade acaba se refletindo em um ato totalmente pablico como a sentenca.

Em sintese, a realizacdo de todos o0s atos processuais que integram a primeira
instancia jurisdicional do procedimento comum ordinario acima descrito, confirmam
que a autonomia da vontade que é prépria da pessoa que foi acusada € pretérita ao
contelido, as antiteses e a postulacdo de todas pecas processuais, arguicdes e questdes
defensivas apresentadas durante a instrucéo processual. Deste modo, resta indiscutivel a
presenca desta espécie de Direito da personalidade no Direito processual penal.

N&o obstante, a presenca de uma das espécies dos Direitos da personalidade —
que é privado - consistente na autonomia da vontade ainda se desdobra na etapa
processual recursal, uma vez que, esta é fruto da dilatacdo do Direito humano e
fundamental do contraditério para a parte acusada e € apoiado no principio do duplo
grau de jurisdicdo. Contudo, assim como os demais petitorios apresentados na etapa de
cognicdo inicial, as fases recursais igualmente sdo precedidas do elemento volitivo do
acusado, que pode se dar por satisfeito com a decisdo em seu desfavor, ou interpor suas
razdes visando a nulidade ou a reforma da decisdo proferida pelo juizo a quo.

Conquanto, 0s recursos possam ser interpostos mediante o atendimento de
requisitos objetivos e subjetivos, sem ddvidas um dos mais relevantes é o interesse
recursal, fruto de um prejuizo ao acusado oriundo da decisdo judicial, porém, a escolha
de sua interposicdo sera decorrente da autonomia da vontade tdo falada neste trabalho,
conforme se observa no caput do art. 574 do CPP. (BRASIL, 1.941)

Ao ter uma sentenca proferida ao acusado nasce o Direito objetivo de visar a
integracdo de seu conteldo quando esta for omissa, contraditoria, obscura, ambigua ou
trazer consigo a necessidade de prequestionamento, tal Direito que passa a ser subjetivo
podera ser concretamente aplicado por meio da oposicdo do recurso de embargos de
declaracdo previsto no art. 382 e art. 619 também do CPP respectivamente em primeira
e instancias superiores (BRASIL, 1.941). Veja que, por serem multiplas hipoteses de
cabimento, o individuo embargante fard um juizo de valor sobre a adequagdo e a
escolha sobre sua oposicéao atinente a sua autonomia da vontade.

Uma vez havendo decisdo dos embargos de declaragéo supramencionados ou
néo tendo sido este oposto, 0 acusado podera interpor um recurso de apelagdo conforme
as figuras de cabimento descritas no art. 593 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,

1.941). Neste ponto, € que havera a mais pura e expressiva manifestacdo de vontade do
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agente, posto que, este permite ampla rediscussao sobre o caderno processual, tanto de
cunho fatico, quanto juridico, e neste vies, poderdo ser levantadas questdes preliminares
de ordem processual e vergasto direto a decisdo meritoria. O recurso de apelagdo é a
espécie recursal ordinaria mais utilizado no Direito processual penal, que autoriza a
impugnacdo ampla e completa do feito que estiver em mesa, 0 que também exige do
recorrente um juizo de valor sobre todo os pontos que poderd alegar em seu apelo e
franca manifestacdo de vontade recursal.

A mesma logica se aplica ao recurso em sentido estrito, cujas hipoteses de
cabimento estdo elencadas no rol do art. 581 também do CPP (BRASIL, 1.941) e
igualmente exigirdo do recorrente uma verdadeira manifestacdo de seu elemento
volitivo nos moldes ja delineados nos paragrafos anteriores. Ndo obstante, o Cédigo de
Processo Penal brasileiro ainda possui disposicGes sobre outros recursos, quais sejam:
recursos de embargos infringentes ou de nulidade (art. 609, paragrafo Gnico); recurso de
carta testemunhavel (art. 639 do CPP) (BRASIL, 1.941); Agravo interno/regimental
(art. 1.021 do CPC) (BRASIL, 2.015) e Simula 699 do STF (BRASIL, 2.003), além do
recurso de agravo em execucao proprio do processo de execucdo penal (art. 197 da
LEP) (BRASIL, 1.984) (Sumula 700 do STF) (BRASIL, 2.003), e todos exigem do
recorrente a mesma andlise sobre a viabilidade recursal que, seré externada exatamente
pela manifestacdo de vontade do recorrente que levard o caso para os Tribunais de
Justica estaduais, Tribunais Regionais Federais, ou mesmo para os Tribunais Regionais
Eleitorais em matéria criminal, conforme estrutura prevista a partir do art. 92 da CF.
(BRASIL, 1.988)

No ambito dos recursos de cabimento extraordinrio direcionados aos
Tribunais Superiores em tema penais, essa manifestacdo de vontade devera ser ainda
mais precisa, haja vista que, este possui cabimento limitado e hipéteses de Direito, cujos
fatos serdo o pano de fundo da matéria arguida. Uma vez que tais recursos visam
basicamente resguardar a eficicia da propria Carta Magna, e da legislacdo federal
correlata, mediante um juizo de valor sobre as decisbes dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciério.

A primeira espécie, detém a mesma nomenclatura do género a que pertence,
versa-se sobre o recurso extraordinario de competéncia do 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal (STF), que analisara de forma difusa a

tese de violagcdo da Constituicdo Federal pelos niveis jurisdicionais hierarquicamente
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inferiores que apreciaram o caso concreto (art. 102 da CF) (BRASIL, 1.988). A esta
altura ja esté clarividente a nogdo de que a interposicdo de todos os recursos, este em
especial, deve ser da mais pura manifestacdo de vontade do acusado, que certamente
certificou-se junto a sua defesa técnica sobre as limitacGes quanto ao seu conhecimento
pelo Pretdrio Excelso e sobre a excepcionalidade do efeito suspensivo, o que Ihe exigira
uma deliberacéo ainda mais agucada justamente por versar sobre uma decisdo que pode
mudar os rumos interpretativos do Direito constitucional e alterar completamente o
deslinde do caso concreto.

Comungando da mesma restricdo de cabimento, esta o recurso especial, de
competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) e com o cabimento restrito a
manutencdo da efetividade da legislacdo federal e a pacificacdo de entendimento
jurisprudencial sobre sua aplicabilidade (art. 105 da CF) (BRASIL, 1.988). Recorda-se
que, este também € restrito a questdes de direito, e ndo de fatos em si, 0 que também
exigird do acusado recorrente uma manifestacdo de vontade clara e precisa sobre o teor
de suas raz@es recursais. Do mesmo modo, ocorre com o recurso ordinario previsto no
art. 102, inciso Il e art. 105, inciso Il ambos da Carta Magna (BRASIL, 1.988), entre
outros.

Por derradeiro, as veredas do Direito processual penal patrio ainda poderdo
transitar por agdes autbnomas de impugnacgdo, com respaldo constitucional e legal
respectivamente. Nesta medida, todas estas acdes podem alterar de alguma maneira o
contexto fatico, contudo, também dependem do exercicio da autonomia da vontade do
individuo para que, muitas vezes, a eventual violagdo de seus interesses seja conhecida
pelo Poder Judiciario. Entre as espécies existentes ha a revisao criminal (art. 621 do
CPP) (BRASIL, 1.941) e Sumula 393 do STF (BRASIL, 1.964), o habeas data, o
mandado de injuncdo, 0 mandado de seguranca e o habeas corpus. Por consequéncia,
este Gltimo, por ser o mecanismo que mais se relaciona com a liberdade do investigado
e do acusado, terd maior enfoque neste estudo.

Assim, dada sua recorréncia e importancia, conhecido como o remédio heroico
ou writ o habeas corpus sem duvidas é um dos institutos mais significativos da histéria
do Direito, visto que se tornou a garantia processual em prol do reconhecimento da
liberdade humana. A defini¢do do instituto é proveniente do “latim, habeo, habeme =
ter, exibir, tomar, trazer; corpus, corporis = corpo” (GOMES FILHO, 1.997, p. 60), ou

seja, “[tJome o corpus do detido, que esta em seu poder, e transporte-o para o tribunal.
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Habeas corpus ¢ o mesmo que, a letra, ‘transporte o corpo, transporte o homem’, de
onde estiver, para o tribunal, que quer vé-lo, para ser certificar-se de que esta livre e
desembaragado” (CRETELLA JUNIOR, 1.996, p. 143).

Ainda em relagdo a definigdo, “writ € uma palavra inglesa que designa
‘escrito’; no caso, ‘escrito’ emanado de autoridade publica. A palavra portuguesa
equivalente parece ser ‘mandado’ que, em no ordenamento juridico processual penal
brasileiro, ¢ sempre escrito” (RAMOS, 1.999, p. 54). Dos significados em comento, é
possivel sintetizar que o habeas corpus € uma garantia que pode ser utilizada para que a
pretensdo do individuo seja levada até o Poder Judiciario, que por sua vez, podera
resguardar a liberdade do impetrante.

Além de se tratar de um mecanismo processual de elevada importancia para
resguardar a liberdade do paciente, € em concomitancia, a demonstracdo da evolucao

civilizatoria, que pode ser historicamente assim resumida:

Tem-se afirmado que a origem do habeas corpus remonta ao Direito Romano,
na figura do interdictum de homine libero exhibendo. Tratava-se de uma
ordem expedida pelo pretor (juiz), determinando que o cidad&o fosse trazido
a julgamento, para que a legalidade de sua prisdo pudesse ser apreciada.
Pode-se afirmar que o habeas corpus esteve previsto na Magna Carta,
assinada na Inglaterra, em 1215, pelo rei Jodo Sem Terra. Mais tarde,
também na Inglaterra, foi publicada a Lei do habeas corpus (1627), que
estabeleceu um procedimento a ser seguido para sua tramitagdo. Ainda na
Inglaterra, em 1679, publicou-se o Habeas Corpus Act. (FACHIN, 2.008, p.
296)

“A partir da Inglaterra o habeas corpus se propaga para 0 mundo, inicialmente
pelos colonizadores da América do Norte e pela Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao” (FERRARI, 2.011, p. 708). Salienta-se que, “ha outros que negam tal origem,
afirmando que o instituto surgiu apenas em 1679, na Espanha, no reinado de Carlos 11
(MIRABETE, 2.007, p. 738), e antes disso, “ja existia na Coroa de Aragdo, durante o
periodo de 1428-1592, o procedimento de manifestacion de personas. Era na realidade
um procedimento rapido, submetido ao regime da agdo popular”. (LOPES JR, 2.013, p.
1.334)

Embora haja o histérico Romano e Espanhol, é mais conhecido que sua origem
foi “precisamente na Magna Charta Libertatum, redigida em latim barbaro, e originada
de um acordo entre 0 Rei Jodo e os barfes da Inglaterra para a outorga das liberdades da
igreja e do reino inglés” (OLIVEIRA; DIAS, 2012, p. 15), tendo como germe as
“clausulas 39, 41 e 42” (OLIVEIRA; DIAS, 2012, p. 16), que assim dispdem:

39 Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e
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n6s ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante
um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.

41 Os mercadores terdo plena liberdade para sair e entrar em Inglaterra, e
para nela residir e a percorrer tanto por terra como por mar, comparando e
vendendo quaisquer coisas, de acordo com o0s costumes antigos e
consagrados, e sem terem de pagar tributos injustos, exceto em tempo de
guerra ou quando pertencerem a alguma nagdo em guerra contra nés. E, se no
comeco da guerra, houver mercadores no nosso pais, eles ficardo presos,
embora sem dano para 0S Seus COrpos e 0s seus bens, até ser conhecida por
nés ou pelas nossas autoridades judiciais, como sdo tratados 0s nossos
mercadores na nagdo em guerra cONOSCO; €, Se 0S N0SSOS NA0 correrem perigo,
também os outros ndo correrdo perigo.

42 Daqui para diante serd licito a qualquer pessoa sair do reino e a ele voltar,
em paz e seguranca, por terra e por mar, sem prejuizo do dever de fidelidade
para conosco; excetuam-se as situacdes de tempo de guerra, em que tal
direito podera ser restringido, por um curto periodo, para o bem geral do
reino, e ainda prisioneiros e criminosos, a face da lei do pais, e pessoas de
paises em guerra conosco e mercadores, sendo estes tratados conforme acima
prescrevemos. (INGLATERRA, 1.215)

No ambito doméstico, a RepUblica Federativa do Brasil ndo teve previsdo em
suas origens, pois, a Constituicdo Politica do Império de 25 de marco de 1.824 ndo a
trouxe em seu bojo. Todavia, seu art. 179 havia a previsao genérica de “inviolabilidade
dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade”,
0 que nado dizia muito, visto que ndo era disponibilizada qualquer garantia processual
similar ao habeas corpus para o exercicio deste Direito. Contudo, Mirabete afirma que o
habeas corpus estava implicito pelo fato de ser “proibida as prisdes arbitrarias™. (2.007,
p. 738)

Ja a Constituicdo de 1.891 foi a primeira a versar especificamente sobre o
habeas corpus ao trazé-lo no 822 do art. 72 que foi posteriormente alterado pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1.926 e que passou a ser assim definida:
“dar-se-ha o0 habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em imminente
perigo de soffrer violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua
liberdade de locomogao™. “Sé com a Constituicao de 1891, influenciada pelas ideias de
Rui Barbosa, adquire status constitucional, com a doutrina admitindo que podia ser
utilizado contra qualquer leséo a liberdade ou direito” (FERRARI, 2.011, p. 708), o que
ficou conhecido como doutrina brasileira do habeas corpus ante o seu alcance para
varios Direitos, tal amplitude foi impugnada por Pedro Lessa, entdo Ministro do
Supremo Tribunal Federal que assim se manifestou no HC n°. 2.794: “o habeas corpus
tem por funcdo exclusiva garantir a liberdade individual, e ndo investir quem quer que

seja em fungdes politicas e administrativas”. (BRASIL, 1.909, p. 3)
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O HC ainda foi mantido pela Constituicdo de 1.934 que sem seu art. 113, item
23 promoveu ajuste na redagdo sobre este instituto: “dar-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer, ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade,
por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressdes, disciplinares ndo cabe o habeas,
corpus”. Outra ndo era a previsdo originaria trazida pelo artigo 122, item 16 da
Constituicdo de 1.937, que, acabou sendo posteriormente suspensa pelo Decreto n°.
10.358 de 31 de agosto de 1.942 que declarou o estado de guerra em todo o territorio
nacional. O habeas corpus veio a ser restabelecido pelo art. 141, §23 da Constituicdo de
1.946, que também sofreu suspensdo pelo lapso temporal de 30 (trinta) dias por conta
do estado de sitio objeto do art. 2° da Lei n°. 2.654 de 25 de novembro de 1.955.

Na mesma toada, o remédio encontrou guarida no corpo da Constituicdo de
1.967 ante a previsdo de seu art. 150, 820, que foi renumerado pela Emenda
Constitucional n° 01 de 17 de outubro de 1.969 e passou a ser previsto no §20 do art.
153. Entretanto, sua histéria foi brutalmente manchada quando o Ato Institucional de
n°. 5 de 13 de dezembro de 1.968 criado pelo Poder Executivo representado pela
Ditadura Militar em seu art. 19 restringiu sua utilizacdo, como forma de demonstrar
forca e impedir o exercicio do Direito de liberdade por parte dos cidadaos brasileiros ou
estrangeiros em solo tupiniquim, assim foi redigido: “fica suspensa a garantia de habeas
corpus, nos casos de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econdmica e
social e a economia popular”.

Atualmente, o habeas corpus possui status de garantia constitucional com
previsdo expressa no art. 5°, inciso LXVIII da Constituicdo de 1.988 que ipsis litteris
dispde que, “conceder-se-a habeas corpussempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade
ou abuso de poder”. Destaca-se que, a previsao em testilha encontra arrimo no Direito
de acesso a justica previsto no inciso XXXV do mesmo dispositivo constitucional, in
verbis: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”;
visando assim resguardar a liberdade de ir e vir, prevista no caput supramencionado e
no inciso XV.

E pacifico que este “vincula-se & liberdade de locomocéo (ir, vir, e ficar)”.
(ROSA, 2.014, p. 218), por este motivo sua “causa de pedir deve ser indicada, qual o
constrangimento ou em que consiste a ameaca, qual a ilegalidade cometida”

(NICOLITT, 2.014, p. 923), logo, ndo se restringe apenas a liberdade em si, mas a
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qualquer ato que possa de alguma maneira refletir negativamente a ela, posto que, o
“alcance do writ ndo so se limita aos casos de prisdo, pois também pode ser utilizado
como instrumento para o collateral attack, possibilitando que seja uma via alternativa
de ataque aos atos judiciais, e inclusive contra a sentenga transitada em julgado”

(LOPES JR, 2.013, p. 1.349), 0 que pode gerar as seguintes espécies de decisdes:

A concessdo do habeas corpus podera gerar tutela meramente declaratéria
(por exemplo, declara extinta a punibilidade), constitutiva (por exemplo,
anula o processo) ou mandamental (por exemplo, ordena a liberdade do
paciente ou tranca a acdo penal). (BADARO, 2.015, p. 904)

Trata-se de um mecanismo processual que visa resguardar (preventivo) ou
restabelecer (liberatério) a liberdade de uma pessoa que esteja com este Direito em
risco, ou ja esteja efetivamente prejudicado em decorréncia de atos arbitrarios que
extrapolam as balizas da legalidade e se manifestam por meio de violéncia ou coacéo
estatal. Ainda em nivel constitucional, o remédio em testilha por ser um mecanismo
comezinho para qualquer democracia, € isento de custas judiciais por previsdo do inciso
LXXVII também do art. 5° da Carta Magna (BRASIL, 1.988). Tal previsdo foi
regulamentada pelo art. 1°, inciso V da Lei n°. 9.265 de 12 de fevereiro de 1.996.
(BRASIL, 1.996)

Em nivel infraconstitucional a histéria do habeas corpus estd atrelada ao
Direito processual penal e ao préoprio surgimento do Brasil, porquanto, a primeira
manifestacdo legal se deu pelo Cadigo de Processo Criminal (Lei de 29 de novembro de
1.832), que em seu art. 340 disse que “[t]Jodo o cidaddo que entender, que elle ou outrem
soffre uma prisdo ou constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir
uma ordem de - Habeas-Corpus - em seu favor”. Em seguida a Lei n°. 261 de 03 de
dezembro de 1.841 foi criada para reformar o aludido Cddigo e trouxe no seu art. 69,
item 7° o cabimento de recurso da “decisdo que concede soltura em consequencia de
Habeas-corpus: este recurso sera interposto ex-officio. E' somente competente para
conceder Habeas-corpus o Juiz Superior ao que decretou a prisdo”; este foi objeto de
tratamento pelo Regulamento n°. 120, de 31 de janeiro de 1.942, que no art. 438 item 8°
trouxe analoga previséo.

Além das codificagcOes, houve ainda a Lei n°. 2.033 de 20 de setembro de 1.871
que deu origem ao HC preventivo, ao prever em seu art. 18, §1° que “[t]em lugar o
pedido e concessdo da ordem de habeas-corpus ainda quando o impetrante ndo tenha
chegado a soffrer o constrangimento corporal, mas se veja delle ameagado”. (BRASIL,

1.871)
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Hodiernamente, o habeas corpus ao contrario de outros remédios
constitucionais ndo possui legislacdo especifica, mas sim, previsdo no Cddigo de
Processo Penal (CPP) — Decreto-Lei n°. 3.689 de 03 de outubro de 1.941 -, que em seu
art. 647 possui redagdo muito similar a ja descrita acima: “dar-se-a habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coagédo
ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punigdo disciplinar”. Para
compreender 0 que consiste a coagdo prevista no bojo da Lei Maior e do CPP faz-se
necessario apreciar o art. 648 deste mesmo codex que traz o rol de situacGes

consideradas coativas, in verbis:

Art. 648. A coagdo considerar-se-a ilegal:

| - quando néo houver justa causa;

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;

111 - quando quem ordenar a coagdo nao tiver competéncia para fazé-lo;

IV - quando houver cessado 0 motivo que autorizou a coagéo;

V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei a
autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade. (BRASIL, 1.941)

Portanto, resta evidenciado que o habeas corpus € o0 remeédio
constitucionalmente previsto para que a liberdade seja resguardada frente a possiveis
ilegalidades, e justamente por ser um dos Direitos mais basicos do ser humano é que sua
utilizacdo decorre da autonomia da vontade do paciente, e ambos, sdo espécies de
Direitos da personalidade. Ou seja, a “tutela publica é circunscrita ao direito
constitucional e penal, por intermédio de seus institutos especificos que tém por
finalidade resguardar a pessoa e a personalidade contra as violages do Estado e do
poder publico, como € o caso do habeas corpus”. (GOGLIANO, 2.013, p. 249)

Vislumbra-se que os Direitos da personalidade possuem intima relacdo com o
habeas corpus pelo fato deste mecanismo processual constitucional ser cabivel
exatamente para preservar ou para restabelecer a liberdade da pessoa, que como ja
abordado, é uma das espécies daquele. Por outro angulo, o exercicio de impetracdo do
writ ocorre por conta da autonomia da vontade da pessoa que estd com sua liberdade em
risco ou tolhida, deste modo, resta demonstrado o0 nexo entre os institutos e a
permeabilidade entre o Direito processual penal e os Direitos da personalidade.

Por fim, a autonomia da vontade da pessoa ainda pode ser apreciada em relagédo
a outro instituto juridico processual penal de grande relevancia gerador de muitas

inquietacdes, e se trata da intitulada e contemporénea justica penal negocial.
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Durante muitas décadas o inquérito policial e a acdo penal publica estiveram
assentadas no principio da obrigatoriedade, no sentido de que, uma vez havendo
indicios os Delegados das Policias Judiciérias estavam compelidos a lancar a Portaria
para inaugurar o inquérito policial determinando as diligéncias investigativas, e tendo
justa causa, o Ministério Publico analogamente tinha que imperativamente ofertar a
denuncia. Assim, o processo penal tradicional sempre se mostrou inflexivel neste ponto,
impedindo qualquer espécie de ajuste, 0 que ensejava toda a caminhada processual
exclusivamente adversarial.

O principio da obrigatoriedade sempre impés o dever de agir quando o 6rgéao
acusador “recebe o inquérito policial ou quaisquer outras pecas de informagdo, e se
convence da existéncia de um crime e de que ha indicios de autoria contra alguém”
(BADARO, 2.015, p. 182), no entanto, aos poucos 0s institutos consensuais foram
sendo inseridos no ordenamento juridico brasileiro, 0 que passou a ser conhecido pela
doutrina e pela jurisprudéncia como a citada justica penal negociada. Nestas situagdes
ocorre uma “relativizagdo do principio da obrigatoriedade, ou, ainda, de uma nova
concepcao a ser incorporada no sistema processual penal brasileiro: discricionariedade
regrada”. (LOPES JR, 2.013, p. 382)

A nova concepcao da discricionariedade regrada, se manifesta por meio de
diversos institutos que permitem que o acusado reconheca a versdo asseverada pela
investigacdo ou acusacdo no todo ou em parte e assim, de alguma maneira, possa
receber alguma vantagem no caso criminal, seja pela reducdo da eventual pena ou pela
permanéncia de parte do conteddo do produto do crime, até mesmo evitando a
postulacdo de uma acdo penal, conforme sintese histérica a seguir delineada.

Apds a Lei n° 7.209 de 11 de julho de 1.984 (BRASIL, 1.984) uma nova parte
geral do Cddigo Penal foi criada mediante a alteracdo do Decreto-Lei n°. 2.848 de 07 de
dezembro de 1.940 (BRASIL, 1.940), e de certa forma, pode-se dizer que ja houve as
primeiras manifestagbes de consensualismo em decorréncia do reconhecimento da
versdo da imputacdo ou das conjecturas investigativas pelo proprio acusado. Versa-se
sobre a causa especial de diminui¢do de pena do arrependimento posterior previsto no
art. 16, em que o agente antes da dendncia ou queixa, mas durante a investigagdo pode
reparar o dano ou restituir a coisa de forma “voluntaria” (JOPPERT, 2.011, p. 236) e da
atenuante da confissdo prevista no art. 65, inciso III, alinea ‘d’, esta Ultima em

verdadeira concordancia com a tese investigativa ou com a acusacao.
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A Lei dos crimes financeiros n°. 7.492 de 16 de junho de 1.986 (BRASIL,
1.986) ap06s a alteragdo promovida pela Lei n°. 9.080 de 19 de julho de 1.995 (BRASIL,
1.995) também passou a prever em seu art. 25, §2° uma minorante pela anuéncia do
acusado com a sanha acusatdria, in verbis: “nos crimes previstos nesta Lei, cometidos
em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de confissao espontanea
revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida
de um a dois tercos”. Ou seja, essa previsdo “contempla a hipdtese de diminui¢do
especial da pena em caso de confissdo cabal dos fatos”. (TORTIMA, 2.011, p. 156)

Posteriormente, esta forma negocial foi objeto de previsdo expressa na
famigerada Lei dos crimes hediondos n°. 8.072 de 25 de julho de 1.990 (BRASIL,
1.990), que em seu art. 8°, paragrafo Gnico estipulou que “o participante e o associado
que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento,
terd a pena reduzida de um a dois tercos”. Contudo, “em face da Lei 9.807/99 que
alargou sobremaneira as fronteiras da delacdo premiada que pode, agora, ser
reconhecida quer como causa extintiva da punibilidade, quer como causa redutora de
pena” (FRANCO; LIRA; FELIX, 2.011, p. 569), assim, além da minorante em comento
também sera possivel o perdao judicial.

Considerando todo o contexto, verifica-se que mesmo se tratando de uma
previsdo inidonea (FOPPEL; SANTANA, 2.010) p. 58) ha no Brasil a Lei dos Crimes
Tributérios n°. 8.137 de 27 de dezembro de 1.990 (BRASIL, 1.990), que trouxe hipotese
similar no paragrafo Unico de seu art. 16 que assim estipulou: “nos crimes previstos
nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de
confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera
a sua pena reduzida de um a dois tergos”. Ou seja, ¢ também uma figura consensual.

Neste sentido, ao adentrar no aspecto consensual é preciso considerar o
surgimento da Lei n°. 9.099 de 26 de setembro 1.995 (BRASIL, 1.995) que instituiu a
figura dos juizados especiais criminais conforme foi determinado pelo art. 98 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1.988), e sem titubear, é possivel afirmar que esta pode
ser considerada como a maior manifestacdo da evolucéo do consenso criminal do Brasil.
Isto porque, tal microssistema trouxe verdadeiros institutos contratuais para o ambito
penal, como é o caso da transacdo penal que impede a propositura imediata de agéo
penal pablica incondicionada e ndo importa em admisséo de culpa (art. 60), além disso,

ndo poderd ser usada como prova em eventual a¢do civil, amoldando-se a figura do nolo
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contendere, que para Jacinto Coutinho € o maior defeito da plea bargaining
(COUTINHO, 2.010, p. 123); da suspensdo condicional do processo (art. 89) e a
composicdo civil dos danos que obsta a acdo penal privada e a representacdo necessaria
para a oferta da acéo penal publica condicionada (art. 72) (BRASIL, 1.995), em sintese:

A regulamentacdo do dispositivo adveio com a promulgacdo da Lei n°
9.099/1995, instituindo um discurso de despenalizacdo e de descarcerizacéo,
na ‘tendéncia do mundo globalizado, com a influéncia preponderante dos
sistemas dos paises da common law’, propiciando o ingresso da ‘justi¢a
criminal consensual’ no sistema juridico brasileiro. (TAVORA; ALENCAR,
2.013, pp. 792-793)

De modo similar, a colaboracdo na Lei de lavagem de capitais n°. 9.613 de 03
de marco de 1.998 (BRASIL, 1.998) — que “¢ o conjunto de procedimentos adotados
para transformar o proveito econémico obtido com a pratica de acdes criminosas em
recursos de transito normal na economia” (FILIPPETTO, 2.011, p. 228) - em seu art. 1°,
85° permite a reducdo de pena caso o individuo contribua com as investigacdes
criminais, in verbis:

Art. 1°. Omissis.

85°. A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou
substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infracdes penais, a
identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagdo dos bens,
direitos ou valores objeto do crime.

Outra nédo é a previsdo da denominada Lei de protecdo a testemunha n°. 9.807
de 13 de julho de 1.999 (BRASIL, 1.999), que do seu art. 13 ao art. 15 permite o perdéo
judicial, redugdo de um a dois tercos da pena, e aplicacdo de medidas especiais de
protecdo dentro ou fora da prisdo para o colaborador. Tais hipéteses decorrem da
aceitacdo do individuo em relacdo a tese trazida pela investigacdo ou pela acusacgéo, o
que igualmente é uma forma consensual e se destaca por ser aplicavel em qualquer
espécie de crime, inclusive naqueles que possuam previsdes negociais em leis
extravagantes.

E mais, a Lei de drogas n°. 11.343 de 23 de agosto 2.006 (BRASIL, 2.006) no
art. 41 e art. 49 semelhante e respectivamente permite a reducdo de um a dois tergos da
pena e autoriza a utilizagdo dos institutos previstos na legislacdo de protecdo a
testemunha citada no paragrafo anterior, trata-se de uma espécie de “delagao premiada
como causa de diminui¢do de pena” (BIZZOTTO; RODRIGUES; QUEIROZ, 2.010, p.
143) ou perdao judicial. Tal diminuigdo de pena teve previsdo anterior no art. 32, 83° da

Lei de drogas n°. 10.409 de 11 de janeiro de 2.002 (BRASIL, 2.002), sem previsao
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similar na Lei n°. 6.368 de 21 de outubro de 1.976 sobre a mesma tematica (BRASIL,
1.976).

Por sua vez, a Lei do crime organizado n°. 12.850 de 02 de agosto de 2.013
também inseriu beneficios aos colaboradores premiados com o escopo de obter dados
das condutas, agentes e demais informacgdes sobre a organizacdo criminosa, assim

dispde o seu art. 4°:

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagao criminosa
e das infragdes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierérquica e da diviséo de tarefas da organizagao
criminosa;

Il - a prevencdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizagéo criminosa;

IV - a recuperacgdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizagéo criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
(BRASIL, 2.013)

“A criminalidade organizada ndo é somente o resultado de uma associagdo bem
estruturada, com distribuicdo bem definida das tarefas e a hierarquica entre os varios
cargos e fungdes. O fendmeno implica, em Ultima analise, a cooptacdo de agentes
publicos” (DOTTI, 2.013, p. 259) e a legislacdo de regéncia analogamente trouxe o
instituto negocial da colaboracdo premiada (delacéo premiada) no seu art. 3°, inciso | ao
art. 7° o que teve grande repercussao juridica. Neste vies, tal figura consensual € uma
das mais complexas no que tange a formalizacdo de suas clausulas, uma vez que, pode
trazer diversas benesses e condi¢des ao colaborador, e “funciona como um sistema de
barganha, ou seja, uma permuta reciproca. Em tal ambiente o Estado e o acusado agem
juntos, contudo, de maneiras distintas” (SILVA; AVILA, 2.020, p. 04), em outras

palavras:

O instituto da colaboracdo premiada, ainda que contando com denominagéo
diversa, sempre foi objeto de andlise pela doutrina, tratado que é como
“delacdo premiada (ou premial)”, “chamamento do corréu”, “confissdo
delatoria” ou, segundo os mais criticos, “extorsdo premiada”, etc. [...].

A colaboragdo premiada pode ser definida, jA com base na lei em exame,
como a possibilidade que detém o autor do delito em obter o perdao judicial e
a reducdo da pena (ou sua substituicdo), desde que, de forma eficaz e
voluntéria, auxilie na obtencdo dos resultados previstos em lei. (CUNHA,;
PINTO, 2.013, pp. 34-35)

Destaca-se que, das legislacGes anteriores destinadas ao suposto tratamento

sobre crime organizado apenas uma teve algum contetdo de consenso, foi a Lei n°.
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9.034 de 03 de maio de 1.995 (BRASIL, 1.995) (ja revogada) que em seu art. 6° trouxe
previsdo de reducdo de um a dois ter¢os em caso de colaboracdo com o 6rgéo acusador
do Estado; ja a Lei n°. 12.694 de 24 de julho de 2.012 (em vigor) nada tratou sobre este
tema (BRASIL, 2.012).

Por fim, “criou-se legislativamente o acordo de ndo persecucdo penal para
crimes de média gravidade (art. 28-A)” (NOVO, 2.020, p. 17), trata-se de uma
recentissima figura prevista no Cddigo de Processo Penal que foi introduzida pela Lei
n°. 13.964 de 24 de dezembro de 2.019 (BRASIL, 2.019), consiste em um mecanismo
também consensual em que a acusacdo deixa de dar seguimento a sua imputacdo se o
agente atender aos requisitos legais. Todavia, expedientes similares ja foram
considerados como um “retrocesso processual” (GIACOMOLLI, 2.006, p. 116) com
potencial para recolocar o acusado como objeto do processo, pois, “faz com que o
processo atue em favor do agigantamento do Estado Punitivo com o desvirtuamento de
sua funcdo instrumental de garantia” (BIZZOTTO, 2.011, p. 08) e aparenta ter pouca
aplicabilidade:

De toda forma, em termos préaticos, é bem duvidosa a correicéo da escolha do
Projeto, por uma possivel relegagdo de sua aplicabilidade a uma parcela
bastante restrita — talvez infima — de casos penais levados as autoridades. N&o
sendo cabivel acordo para qualquer crime com violéncia ou grave ameaga
Ccuja pena maxima superior a quatro anos, os crimes que restariam serdo, em
sua maioria, “infracdes de médio potencial ofensivo”. Para os quais ¢ cabivel
a suspensdo condicional do processo até mesmo em hipoteses de crimes com
violéncia, ou infragdes de menor potencial ofensivo, para as quais serd
cabivel a transacdo penal. Conforme o préprio Projeto, se cabivel transagdo
penal, ndo podera haver acordo de ndo persecucdo (82°, 1). [...].

Hipdtese exclusive de acordo restaria entdo para crimes sem violéncia ou
grave ameaga cuja pena minima cominada seja de dois anos (pois ndo ha
fracbes acima de um ano), e maxima de trés ou quatro anos. No Cddigo
Penal, somente os tipos penais de duplicata simulada (art. 172), violacdo de
direito autoral qualificada (art. 184, 88 1° e 3°), satisfacdo da lascivia
mediante presenca de crianca ou adolescente (art. 218-A) e falso testemunho
ou pericia (art. 342) atenderiam ao requisito. (BRAGAGNOLLO, 2.019, pp.
36-37)

Logo, da andlise das legislacBes alhures apontadas é possivel vislumbrar que o
Direito processual penal brasileiro sofreu uma verdadeira mutagdo, e gradativamente
adentrou na seara consensual para supostamente resolver os conflitos de cunho criminal.
Deste modo, a autonomia da vontade passou a ser um dos pontos mais relevantes para a
utilizagdo dos instrumentos da justica penal negociada, posto que para entabular

qualquer pacto é necessario que haja vontade livre e consciente.
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A autonomia da vontade neste caso retoma os aspectos pelos quais ficou mais
conhecida, que é a outorga de liberdade para que 0s negociantes possam estabelecer
regras entre si por meio da pacta sunt servanda. O contexto contratual que adentrou na
persecucao penal também trouxe consigo o elemento volitivo das partes que outrora se
digladiavam sem qualquer forma de consenso, e assim confirma a presenca deste
Direito da personalidade.

Nesta quadra, a autonomia da vontade ndo s6 antecede o exercicio do
contraditério, mas também € elemento proprio do individuo que podera barganhar as
melhores clausulas conforme o seu interesse quando se dispuser a entabular acordo
criminal e assim entregar todas as informacBes que forem Uteis para o Ministério
Publico ou para os Delegados da Policia Judiciaria Civil ou Federal, conforme decidido
pelo STF na ADI n°. 5508 (BRASIL, 2.018). Ressalta-se ainda, que o Estado ndo possui
poder de império na etapa preliminar de construcdo do acordo, o qual poderd ser
alinhavado entre os atores parciais do processo, uma vez que, qualquer espécie de
imposicdo de medo ou de abuso de poder, retira completamente a esséncia da vontade
livre e consciente que é préprio da autonomia da vontade.

Todos os atos processuais realizados pela defesa da pessoa investigada ou
acusada na estrutura dialética que rechacam a tese acusatoria por meio do gozo do
principio do contraditério, aliada a possibilidade de negociar nas hipoteses legais
segundo sua prépria vontade, demonstram a inegavel correlacdo entre Direitos da
personalidade mediante 0 gozo da autonomia da vontade e o Direito processual penal.

Por todo o0 exposto, com certeza é possivel afirmar que uma leitura parcial dos
Direitos da personalidade ndo explica situacbes como as que foram supramencionadas,
visto que o Estado ndo possui posicdo hierarquica superior em todas as situacdes, e
ainda as espécies destes Direitos que se projetam da pessoa humana permeiam até
mesmo 0s contextos que sao publicos e permanecem integros nas relacdes publicas, sem
qualquer diluicdo de seu conteudo. Desta forma, a compreenséo integral dos Direitos da
personalidade permite a conclusdo de que, a pessoa humana pode se valer destes
Direitos que séo subjetivos como manifestacdo do citado efeito horizontal dos Direitos
humanos e fundamentais, indivisibilidade e principio do desenvolvimento da
personalidade para defender os seus interesses frente a particulares e ao préprio Estado.

A conhecida triade formada pelo jus persequendi como caminho para a

manutencdo do jus libertatis ou para & aplicacdo do jus puniendi é incompleta, é
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imprescindivel que os Direitos da personalidade sejam igualmente respeitados e levados
em consideragdo nesta conjuntura. Por mais que o Estado tenha o poder de dar o
impulso oficial ao processo e de aplicar ano final uma eventual pena, este ndo detém
superioridade para tolher quaisquer dos Direitos que sdo inerentes, inatos e insitos ao
ser humano, o individuo continua sendo o exclusivo senhor de si mesmo. Portanto, a
eventual investigacdo, imputacdo ou até mesmo sentenca penal condenatéria ndo sdo

aptas para mitigar, afastar ou até mesmo excluir os Direitos da personalidade.

3.2 — Da integridade psicofisica do acusado na persecucao penal.

O processo penal por mais que seja 0 espaco dialético que assegura o
contraditério estruturado na autonomia da vontade processual do agente como espécie
dos Direitos da Personalidade, ndo deixa de ser uma manifestacao limitada do Poder do
Estado que estd a perseguir o individuo criminalmente, e como tal, se expressa como
um instituto suscetivel a gerar constrangimento ao acusado pelo simples fato de ocupar
0 polo passivo da acéo penal ou a posi¢do de investigado.

Por ser o ramo do Direito que finca balizas para que o Estado possa
investigar e processar o acusado e eventualmente condena-lo, é imprescindivel que este
possa estar livre de qualquer tipo de agresséo fisica, verbal ou psicoldgica para que sua
manifestacdo de vontade processual seja livre de qualquer embaraco, uma vez que, a
integridade psicofisica do individuo também é uma das espécies dos Direitos da
personalidade e acompanha o individuo em quaisquer das fases da persecucdo penal. O
corpo e os elementos psicologicos sdo elementos integrantes da pessoa humana,
indubitavelmente sdo de ordem privada e ndo podem ser vilipendiados por ninguém,
nem mesmo pelo Estado nesta relacéo processual penal.

E necessario esclarecer que a alocagio das espécies acima elencadas no
quadro dos Direitos da personalidade reside no fato de que o corpo do individuo, seus
aspectos psicologicos, sua honra e imagem sdo elementos de si mesmo e como
consequéncia légica compBem os valores fisicos e ndo fisicos da propria pessoa, e nesta
toada, s@o elementos particulares, privados, e a forma com que estes Direitos sdo
tratados, dizem respeito Unica e exclusivamente ao seu titular. E exatamente por serem
privados é que ndo dizem respeito aos atores processuais penais que investigam, acusam

ou julgam, logo, o Estado ndo possui poder de império em relagéo a estes.
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Por serem bens juridicos que integram a totalidade que é o individuo, é
inquestionavel que sdo Direitos da personalidade e ndo pode o Direito processual penal
trazer previsdes que possam de alguma maneira viola-los, visto que, sdo privados e
estdo fora do alcance da persecucdo penal do Estado. Neste viés, alguns institutos que
podem afetar o Direito processual penal devem ser apreciados na ética dos Direitos da
personalidade, quais sejam: a) a integridade psicofisica frente a tortura; b) a integridade
psicofisica e moral e a vedagdo de participagdo de atos processuais for¢ados; e c) uso
indevido de algemas.

O primeiro ponto a ser observado no que tange a integridade psicofisica do
acusado é a vedacdo da tortura, em que pese tal proibicdo ser detentora dos status de
Direito humano e fundamental, esta também diz respeito aos Direitos da personalidade.
Nenhum tipo de interferéncia Estatal é compativel com a autodeterminacdo do préprio
corpo, logo, qualquer espécie de escolha sobre a participacdo em determinado ato
investigativo ou processual é fruto da autonomia da vontade que ndo pode ser viciada
pela imposi¢do de sofrimento fisico ou mental ao investigado ou acusado.

No ambito domeéstico do Estado brasileiro a vedacdo da tortura como
asseverado é elevado ao nivel de Direito fundamental posto que, o art. 5°. Inciso 1l da
Carta Magna ¢ imperativo ao consignar que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”, bem como, ¢é objeto de mandado de
criminalizacdo pelo Poder Constituinte Originario ante a sua previsdo no inciso LVIII
do mesmo dispositivo que estipula que “a lei considerara crimes inafiancaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o tréafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”. (BRASIL,
1.988)

Para atender ao citado comando constitucional a legislacdo extravagante
primeiramente atribuiu a tortura o status de hediondez equiparada no bojo do art. 2° da
Lei n°. 8.072 de 25 de julho de 1.990 (BRASIL, 1.990); e possui definicdo na Lei ne.
9.455 de 07 de abril de 1.997 (BRASIL, 1.997), que se aplica para agentes publicos e
particulares, € o nucleo do tipo penal reside na imposicdo de sofrimento fisico ou
mental, que podera ocorrer por conta de violéncia ou de grave ameaca, € 0 desiderato
podera ocorrer justamente para obter informacdes, confissdo da prépria pessoa ou de

terceiros (art. 1°, inciso I, alinea ‘a”).
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E cedico que por incriminar a conduta de infligir tais modalidades de
sofrimento em busca de confissdo, este se relaciona com o Direito processual penal, em
que agentes publicos dotados de dolo visam obter provas ilicitas a qualquer custo e
acabam por atentar contra a integridade psicofisica da pessoa que esta sendo investigada
ou acusada, e é neste ponto que tal abuso, além de violar um Direito humano e
fundamental, acaba por também colidir com um Direito da personalidade que é a
integridade corporal.

Ainda no estrato infraconstitucional, em caso de prisdes cautelares — que sdo de
ordem processual — € aplicavel a previsao tanto do art. 38 do Codigo Penal Decreto-Lei
n°. 2.848 de 07 de dezembro de 1.940 (BRASIL, 1.940), quanto do art. 40 da Lei de
Execucdo Penal (LEP) n°. 7.210 de 11 de julho de 1.984 (BRASIL, 1.984), cujo texto €
claro ao salvaguardar a integridade fisica e moral da pessoa presa. Vislumbra-se que as
legislacGes em epigrafe sdo claras ao vedar qualquer forma de tortura no ambito do
processo penal de conhecimento e de execugdo, assim como, incriminam condutas
consideradas como tortura.

Por mais que aparente ser uma relacdo verticalizada entre o Estado e o
particular, que ocupa o polo passivo do inquérito policial ou do processo judicial, a
respectiva relacdo estd regulada pelos aspectos publicos dos Direito humanos e
fundamentais. Os quais por sua vez estdo na esséncia, abarcados pelos Direito da
personalidade no que tange a autodeterminacdo e integridade em relacdo ao proprio
corpo. Todavia, esta acabou sendo tolhida pela inaceitavel pratica da tortura
criminosamente praticada durante a persecucdo penal, que no caso, repisa-se, nao possui
poder de império Estatal.

As disposicOes incriminadoras acima sdo condizentes com a 6tica dos Direitos
humanos do Sistema Universal da Organizacdo das NacGes Unidas, posto que, a
definicdo trazida pelo Brasil é similar ao do art. 1° da Convengdo contra a tortura e
outros tratamentos cruéis, desumanos e degradantes a tortura de 10 de dezembro de
1.984 (no Brasil Decreto n°. 40 de 15 de fevereiro de 1.991) (ONU, 1.984). Nao
obstante, a tortura ainda encontra defini¢do internacional no Estatuto de Roma que versa
sobre os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional (no Brasil Decreto n°.
4.388 de 25 de setembro de 2.002) (BRASIL, 2.002), segundo seu art. 7.1, alinea ‘f” e
7.2, alinea ‘e’ que assim dispdoem:

Artigo 7°
Crimes contra a Humanidade
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1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a
humanidade", qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de
um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populacdo civil,
havendo conhecimento desse ataque:

f) Tortura;

2. Para efeitos do paragrafo 1°;

e) Por “tortura” entende-se o0 ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa que
esteja sob a custodia ou o controle do acusado; este termo ndo compreende a
dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de san¢des legais, inerentes a
essas san¢Oes ou por elas ocasionadas;

Ja na esfera do Sistema Regional Americano de Direitos humanos a tematica
tortura é objeto da Convencédo Interamericana para prevenir e punir a tortura de 31 de
maio de 1.989 (no Brasil Decreto n°. 98.386 de 09 de dezembro de 1.989) (OEA,
1.989), que além de conter os mesmos elementos das previsdes acima, ainda da enfoque
no fato da tortura ser utilizada com “fins de investigagdo criminal”. Logo, ndo ha como
negar que a protecdo da integridade psicofisica do individuo investigado ou acusado é
protegido no ambito dos Direitos fundamentais, humanos e da personalidade, evitando
assim a sua coisificagéo.

E notdria a afronta entre um ato abominavel e covarde que é a tortura e este
Direito da personalidade, ja que a integridade corporal € um dos elementos mais basicos
da condi¢do humana e como tal ndo estad submissa a quaisquer dominios, como € 0 caso
do famigerado poder de império. Logo, € obvio que a integridade psicofisica se proteja
em face de todos, notadamente, do Estado. Deste modo, ndo hd nenhum resquicio de
duvidas sobre a obrigacdo negativa e o dever de respeitd-lo no bojo do Direito
processual penal.

O segundo ponto de contato entre os Direitos da personalidade em sua espécie
da integridade psicofisica é decorrente da vedacdo de atos processuais e investigativos
forcados que possam de alguma forma intervir ou impor certo comportamento ao corpo
da pessoa contra a sua vontade. Neste sentido, legislacdes que estipulem a identificacdo
criminal, coleta de material genético ou multibiométrico, participagdo em
reconstitui¢cbes simuladas de fatos, reconhecimento de pessoas, e condugdo coercitiva,
ndo poderdo ser utilizadas quando nédo forem do interesse do individuo investigado ou
acusado, caso contrario, transita-se na linha ténue de torna-lo mero objeto da persecucéo
penal.

A denominada Identificacdo criminal possui previsdo expressa na Constituicao
brasileira de 1.988, cujo art. 5°, inciso LVIII ndo deixa margem de ddvidas sobre os

limites de aplicabilidade de tal instituto e assim estipula: “0 civilmente identificado néo
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sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei” (BRASIL,
1.988). A Legislacdo que o regulamenta é a Lei n°. 12.037 de 01° de outubro de 2.009
(BRASIL, 2.009) que subverte totalmente os limites constitucionais impostos ao
permitir a exposicdo demasiada do investigado em excecdes permissivas totalmente
incompreensiveis na otica da finalidade do instituto.

O art. 3°, inciso IV é um exemplo de discricionariedade exacerbada sobre a
realizacdo deste procedimento, uma vez que, apenas exige uma decisdo motivada da
autoridade policial quando for necessaria a identificacdo para as investigacdes, porém,
ndo mencionada quando sera tal necessidade, ficando ao talante do agente puablico tal
determinado. A hip6tese em comento retira completamente os limites que foram dados
pela norma constitucional patria, posto que, abre uma oportunidade genérica, abstrata e
indeterminada para que ocorra tal identificacdo, mesmo quando a pessoa estiver
portando um dos documentos descritos no art. 2° desta mesma Lei.

Embora o art. 4° desta mesma Lei estabeleca que “quando houver necessidade
de identificacdo criminal, a autoridade encarregada tomara as providéncias necessarias
para evitar o constrangimento do identificado”, tal previsdo ndo passa de mera fal&cia,
posto que, ao submeter a pessoa a indevida identificacdo ja estar-se-a4 constrangendo-a,
0 que esgota qualquer sentido l6gico-juridico de tal previsdo. Trata-se de uma nitida
afronta a integridade psicofisica do individuo detentor de autonomia da vontade, haja
vista que, imp&e um ato forcado contra o seu corpo e sua imagem, mesmo se tratando
de um Direito da personalidade cujo espeque é a dignidade humana, e a aludida
previsdo constitucional.

Por conseguinte, pode-se dizer que do ponto de vista tecnoldgico e cientifico a
identificacdo criminal avancou de tal forma que abarca na atualidade até mesmo a coleta
de material genético e multibiométrico da pessoa como forma de criar um banco de
dados criminal para fins de investigacbes e contendas processuais penais futuras.
Todavia, consistente em flagrante violacdo da presuncdo de inocéncia e do status de
pessoa e ndo de objeto do Direito processual penal. Como pode depreendido destas
figuras que estdo respectivamente previstas de forma mais especifica no art. 5°-A e no
art. 7°-C, 82° desta legislacgéo, e foram introduzidas por meio das Leis n°. 12.654 de 28
de maio de 2.012 (BRASIL, 2.012) e n°. 13.964 de 24 de dezembro de 2019 (pacote
anticrime). (BRASIL, 2.019)
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A luz dos Direitos da personalidade, o Estado, como ja exaustivamente
asseverado, ndo possui poder de império em relacdo ao corpo da pessoa humana. Neste
viés, como efeito horizontal dos Direitos humanos e fundamentais estd impedido de
criar qualquer legislacdo que afronte a integridade psicofisica da pessoa. Entretanto, a
coleta de material genético é o oposto disso, posto que, decorre intervencao corporal
mediante a subtracdo de partes do corpo da pessoa humana, como pele, sangue, saliva,
fios de cabelo, unhas, entre outros, o que confirma a ocorréncia de um ato forcado de
producdo de provas (art. 6°) (BRASIL, 2.009) em total coisificacdo do individuo.

Na mesma vereda caminham os dados multibiométricos que abarcam a coleta
de impressdes digitais, iris, face e voz do investigado, acusado ou sentenciado, com o
escopo de subsidiar investiga¢des criminais federais, estaduais ou distritais. Nota-se que
a situacdo em comento ¢ uma manifesta afronta aos Direitos da personalidade, pois,
coisifica quase todas as projecGes que decorrem da pessoa humana e a tornam dados
digitais que poder&o ser posteriormente utilizadas na persecucao penal.

Os avancos arbitrarios da persecugdo penal conseguiram ser ainda piores em
relacdo as pessoas que ja foram sentenciadas, uma simples leitura do art. 9°-A, caput, §8
4° e 8° e art. 50, VIII da LEP (fruto da citada Lei 12.654/2.012) (BRASIL, 2.012)
atentam a ocorréncia de verdadeira coisificagcdo da pessoa humana na seara do processo
de execucdo de pena. O dispositivo em andlise impde a regra de coleta de material
genérico para todas as pessoas condenadas por crimes hediondos. Embora fale em
técnica adequada e indolor, ndo deixa de ser um indevido e inconstitucional ato forcado,
ja que, nos seus paragrafos, em existindo a negativa do sentenciado, tal manifestacéo é
considerada como uma falta grave, gerando assim prejuizo para a progresséo, remicéao e
demais benesses da execucdo da pena, ou seja, trata-se de meio ardil que macula a
disposicao da vontade do individuo.

Enfim, é manifesta a tendéncia do legislador brasileiro de criar ferramentas
para forcar o investigado ou acusado a participar de atos probatérios, como se 0 0rgao
acusador do Estado ndo tivesse dnus probatério. Previsdes desta ordem molestam as
barreiras civilizatdrias, entre as quais, os Direitos da personalidade, como é o caso da
integridade psicofisica da pessoa e ndo podem ser vangloriadas no ordenamento
juridico, pois a longo prazo os danos podem vir a ser irreparaveis, na medida em que ao

se mitigar demais pode-se incorrer em tornar normal o que jamais fora.
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Outro ato que deve ser voluntario pela pessoa investigada, € a participacdo em
reconstituices simuladas de fatos no bojo no inquérito policial. O instituto esta previsto
no art. 7° do Cddigo de Processo Penal que ipsis litteris dispde: “para verificar a
possibilidade de haver a infracdo sido praticada de determinado modo, a autoridade
policial podera proceder a reproducdo simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a
moralidade ou a ordem publica”. (BRASIL, 1.941)

O dispositivo ora em comento foca unicamente na discricionariedade da
autoridade policial, e nada menciona sobre a imprescindibilidade da voluntariedade da
pessoa que esta sendo investigada. E uma grave e deliberada supressio deste aspecto da
autonomia da vontade que acaba constrangendo a integridade psicofisica do individuo
ao forca-lo a participar de tal diligéncia.

Deveria ser contemplada a previsdo legal de que, o investigado ndo sera
compelido a participar de tais atos, o que afastariam quaisquer duvidas sobre a latente
violacdo deste Direito da personalidade. Consigna-se que, por conta da omissao
legislativa que até hoje ndo se ajustou aos ditames constitucionais e convencionais,
coube ao Poder Judiciario corrigir timidamente este manifesto defeito normativo, neste
sentido o STF ja deliberou no RHC n°. 64354 (BRASIL, 1.987), HC n°. 69026
(BRASIL, 1.991), que encontra subsidio no principio da ndo autoincriminacdo ou de
ndo produzir prova contra si mesmo, fruto do Direito ao siléncio previsto no art. 5°,
inciso LXIII (nemo tenetur se detegere), reconhecidos no HC n°. 77135 (BRASIL,
1.998), HC n°. 83096 (BRASIL, 2.003), HC n°. 94016 (BRASIL, 2009) HC n°. 99289
(BRASIL, 2.009), entre outros.

Desta forma, a hipétese de forgar a pessoa a participar da reconstituicdo de um
crime ou de aplicar consequéncias juridicas por sua ndo participacdo, tais como eventual
medida cautelar de prisdo ou mesmo uma indevida inversdo do dnus da prova, confirma
que o individuo esta sendo tratado como um objeto da investigacdo ou do processo pelo
fato de ndo aceitar o constrangimento sobre a sua integridade psicofisica, fato este que,
viola frontalmente este Direito da personalidade, além do proprio Direito ao siléncio ou
de ndo fazer prova contra si mesmo acima aludido.

Ora, ndo ha como aceitar que o corpo do individuo seja constrangido para
realizar um ato investigatorio de atribuicdo do Estado, e ndo uma obrigagéo positiva dos
cidaddos. Portanto, ndo ha davidas de que forcar o investigado a participar de tal

diligéncia investigativa se mostra como violadora de sua integridade psicofisica.
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No mesmo sentido, também verifica-se a violacdo da integridade psicofisica
quando da participacdo forgada da pessoa no ato de coleta da prova de reconhecimento
de pessoas. Alerta-se que a producdo da prova é importante para a reconstrucao
historica da verdade processual, que ndo pode ocorrer de maneira inquisitoria, mas sim,
a luz de todos as garantias existentes, ou seja, “ndo Se pode, por conseguinte, acreditar
em Verdade, mas somente, na verdade constituida no tempo e espagco de um processo
em contraditorio” (AVILA, 2.013, p. 33)

O Cadigo de Processo Penal trata especificamente deste meio de prova em seu
Capitulo VII sobre o “reconhecimento de pessoas ou coisas” inserto no Titulo VII
denominado “da prova”, além de trazer previsdo isolada no Titulo Il sobre inquérito
policial, reconhecendo a l6gica processual de que, somente ap6s a devida comprovacgao
é que alguém poderéa ser considerado como autor de um delito, dai o primeiro ponto de
relevancia deste meio de prova, que, repisa-se, devera ser enxergado a luz dos ditames

constitucionais, de acordo com Carnelutti:

Pode-se, com rigor, forma-se um juizo sem ddvida, ndo se pode forma-lo sem
prova. Mas, na maioria dos casos, a prova € de tal modo microscopica que,
numa simples observada, ndo se deixa ver. O mérito deste juizo gigante, que
se chama processo, € o0 de deixa-la ver. Aqui o espeticulo nos permite o
transito desde o campo pratico até o campo Idgico do juizo. (2.001, p. 55)

Nesta senda, o reconhecimento de pessoas ou coisas no ordenamento juridico
brasileiro € um meio, uma das espécies tipicas ou hominadas de provas expressamente
prevista em Lei o que implica na observancia de suas previsdes taxativas, permitindo
assim a lisura do processo investigativo ou judicial. Segundo Ferreira a palavra
reconhecimento significa “recogni¢cdo”, ou seja, ato “de reconhecer de novo (quem tinha
conhecido em outro tempo)” (FERREIRA, 2.010, p. 1.793). “Em sentido juridico, o
reconhecimento € o ato pelo qual alguém verifica e confirma a identidade de pessoa ou
coisa que lhe é mostrada, com pessoa ou coisa que ja viu, que conhece, em ato
processual”, (MIRABETE, 2.007, p. 307) ¢ assim “admitir como certo, afirmar,
certificar”. (MAGALHAES; MALTA, 1.997, p. 757)

Em apartada sintese, a produgdo deste meio de prova ocorre pela
disponibilizacdo do suspeito ou acusado de um delito para que seja visualizado por
vitimas ou testemunhas e estas possam atestar se aquele é ou ndo o agente ativo do
delito, ou para que se reconheca vitimas ou testemunhas, por qualquer destas ou pelo
proprio acusado, pois, “ndo s6 a identificagdo do infrator é importante”. (TAVORA;

ALENCAR, 2.013, p. 465)
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O “reconhecimento, abrange temas relativos & memoria de reconhecimento que
permite as testemunhas identificar um individuo ou objeto em um conjunto de
fotografias ou em um alinhamento pessoal” (STEIN; AVILA, 2.015, p. 19), ¢, assim,
um juizo de identidade estabelecido por alguém, por meio de método comparativo e de
lembrancas do passado: a identidade de pessoa ou coisa envolvido em um fato
delituoso”. (LOPES, 2.011, p. 24)

Processualmente, o uso destas lembrangas aplicado em uma espécie de
comparagdo possui previsdo expressa na etapa processual, enquanto que na etapa
preliminar da persecucdo penal brasileira, a qual ocorre por meio do inquérito policial,
ha determinagdo apenas para a Policia Judiciaria, que, “[1]ogo que tiver conhecimento
da pratica da infracdo penal” devera “proceder a reconhecimento de pessoas e coisas”
(Titulo 1l - art. 6°, inciso VI, do CPP). Entretanto, deve ser consignado que ndo ha
tratamento procedimental algum em relacdo a tal diligéncia investigativa, motivo pelo
qual, analogicamente deverdo ser aplicadas as previsdes processuais do art. 226 a 228
do Cddigo de Processo Penal que serdo a seguir analisadas. (BRASIL, 1.941)

Da analise do caput do art. 226 do CPP que trata da etapa processual, é
possivel denotar que este Codex define o reconhecimento de pessoas ou coisas como
sendo uma faculdade processual, ao prever sua aplicagdo “[q]uando houver necessidade
de fazer-se o reconhecimento de pessoa”. De fato, é possivel que em determinado
processo haja elementos investigativos suficientes para a justa causa da acao penal (art.
41 e art. 395, inciso Ill, do CPP) e outras provas para o julgamento sem a realizacdo do
reconhecimento de pessoas ou coisas (art. 381 do CPP), porém, havendo duvidas sobre
0 agente ativo do delito, vitimas e até mesmo testemunhas, tal faculdade apenas
confirma o 6nus da prova da acusacdo e a sua disponibilidade para a defesa (art. 156 do
CPP). (BRASIL, 1.941)

E por ser um énus do autor da acdo penal, reitera-se 0 mesmo raciocinio em
torno do Direito ao siléncio e de ndo produzir provas contra si mesmo, e
concomitantemente, ha violacdo do Direito da personalidade consistente no
constrangimento psicofisico da pessoa forcada a participar deste ato investigativo do
inquérito policial ou probatério do processo penal.

Além das situacdes acima elencadas, ha outra de igual ou maior gravidade, que
manifesta-se na utilizacdo arbitraria da conducgéo coercitiva, presente no ato de coacao

em que os agentes publicos valendo-se de forca fisica transportam a pessoa do local em
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que estiver para a presenca da autoridade judicial. A figura em comento pode ser tanto
em relacdo a vitima que ndo comparece em audiéncia (art. 201, 81°), testemunhas (art.
218) e do acusado (art. 260) nas proposi¢es do Cddigo de Processo Penal. (BRASIL,
1.941)

No ultimo caso, também pode ser invocado o raciocinio em torno do principio
da ndo autoincriminacdo ou de ndo produzir prova contra si mesmo, oriundo do Direito
ao siléncio (nemo tenetur se detegere) acrescido do préprio Direito ambulatorial e da
presuncdo de inocéncia. Logo, qualquer forma de constrangimento para que 0O
investigado ou acusado seja levado a forca até o Poder Judiciario ou Policias Judiciarias
para ser interrogado serd um inegavel desrespeito a sua integridade psicofisica e como
tal violadora deste Direito da Personalidade.

A indevida utilizacdo da conducdo coercitiva para fins probatérios foi
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das Arguicbes por
Descumprimento de Preceito Fundamental tombada sob o n°. 395, que em sua ementa
consignou que a “restri¢cdo temporaria da liberdade e a condugdo sob custddia por forgas
policiais em vias publicas ndo sdo tratamentos que normalmente possam ser aplicados a
pessoas inocentes”, bem como, que a “legislagdo prevé o direito de auséncia do
investigado ou acusado ao interrogatdrio. O direito de auséncia, por sua vez, afasta a
possibilidade de conducéo coercitiva” (BRASIL, 2.019); outro néo foi a deliberagéo na
ADPF n° 444, in verbis:

[...] Presuncdo de ndo culpabilidade. A conducdo coercitiva representa
restricdo temporaria da liberdade de locomocdo mediante condugdo sob
custddia por forgas policiais, em vias publicas, ndo sendo tratamento
normalmente aplicado a pessoas inocentes. Violacdo. 5. Dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, da CF/88). O individuo deve ser reconhecido como um
membro da sociedade dotado de valor intrinseco, em condi¢fes de igualdade
e com direitos iguais. Tornar o ser humano mero objeto no Estado,
consequentemente, contraria a dignidade humana (NETO, Jodo Costa.
Dignidade Humana: S&o Paulo, Saraiva, 2014. p. 84). Na conducdo
coercitiva, resta evidente que o investigado é conduzido para demonstrar sua
submissdo a forca, o que desrespeita a dignidade da pessoa humana. 6.
Liberdade de locomogdo. A condugdo coercitiva representa uma supressao
absoluta, ainda que temporaria, da liberdade de locomogdo. Ha uma clara
interferéncia na liberdade de locomogdo, ainda que por periodo breve. 7.
Potencial violagdo ao direito a ndo autoincriminagdo, na modalidade direito
ao siléncio. Direito consistente na prerrogativa do implicado a recursar-se a
depor em investigacfes ou a¢des penais contra si movimentadas, sem que 0
siléncio seja interpretado como admisséo de responsabilidade. Art. 5°, LXIII,
combinado com os arts. 1°, 111; 5°, LIV, LV e LVII. O direito ao siléncio e o
direito a ser advertido quanto ao seu exercicio sdo previstos na legislacdo e
aplicdveis & acdo penal e ao interrogatério policial, tanto ao individuo preso
quanto ao solto — art. 6°, V, e art. 186 do CPP. O conduzido € assistido pelo
direito ao siléncio e pelo direito a respectiva adverténcia. Também ¢ assistido
pelo direito a fazer-se aconselhar por seu advogado. 8. Potencial violagdo a
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presuncao de ndo culpabilidade. Aspecto relevante ao caso é a vedacdo de
tratar pessoas ndo condenadas como culpadas — art. 5°, LVII. A restricdo
temporéaria da liberdade e a condugdo sob custédia por forcas policiais em
vias publicas ndo sdo tratamentos que normalmente possam ser aplicados a
pessoas inocentes. O investigado é claramente tratado como culpado. 9. A
legislacdo prevé o direito de auséncia do investigado ou acusado ao
interrogatério. O direito de auséncia, por sua vez, afasta a possibilidade de
conducdo coercitiva. 10. Arguicdo julgada procedente, para declarar a
incompatibilidade com a Constituicdo Federal da condugdo coercitiva de
investigados ou de réus para interrogatério, tendo em vista que o imputado
nao ¢ legalmente obrigado a participar do ato, e pronunciar a nao recepgao da
expressdo “para o interrogatdrio”, constante do art. 260 do CPP. (BRASIL,
2.019)

Sendo assim, e sem maiores dilatacBes, é possivel sem embargo asseverar que
a pessoa investigada ou acusada ndo pode ser conduzida coercitivamente, haja vista a
inegavel presenca dos Direito a liberdade, presuncéo de inocéncia e siléncio, e ainda, ha
o0 indubitavel constrangimento sobre o corpo da pessoa e seus aspectos psiquicos que
acabam sendo violados em decorréncia de sua coisificacdo ocorrida na indevida
utilizagdo do constrangimento ilegal.

O fato de impor o uso da forca para que o corpo da pessoa seja dirigido por
agentes publicos para a participacdo de atos investigativos ou instrutérios, como
também a acdo de coletar materiais genéticos ou multibiométricos desprovidos de
consentimento, confirmam que sua integridade pode ser vilipendiada por conta de
previsdes legislativas do Brasil. Embora as diligéncias do inquérito policial e a dilacédo
probatéria sejam importantes para a persecucdo penal, o Estado ndo possui poder de
império sobre o corpo e os aspectos psicolégicos da pessoa, por via de consequéncia,
ndo pode se sobrepor aos seu Direito da personalidade a integridade psicofisica neste
contexto probatorio.

Os pontos acima indicados, quais sejam, a identificacdo criminal e a coleta de
material genético ou multibiométrico, participagdo em reconstituicdes simuladas de
fatos, reconhecimento de pessoas, e a conducdo coercitiva, sdo exemplos clarissimos de
que o Direito processual penal possui previsdes abusivas com fenémenos forcados em
desfavor da integridade psicofisica do individuo em um exercicio estatal de coisificacdo
da pessoa humana, e como tal, violador deste Direito da personalidade.

A terceira questdo que prejudica diretamente o Direito da personalidade
consistente na integridade psicofisica € a utilizacdo de algemas pelas Policias
integrantes do complexo de seguranca publica brasileira. O uso de algemas ainda é um

tema quase andbmico neste ordenamento juridico, possui uma previsdo demasiadamente
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vaga no art. 292 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1.941) e uma verdadeira
cegueira voluntaria do Poder Jurisdicional, com excecéo do Supremo Tribunal Federal.

E claro que pode haver situagdes em que o investigado ou acusado
efetivamente tenta fugir ou atacar de alguma maneira 0s agentes publicos, nestes casos,
sdo justificaveis que as algemas sejam utilizadas. Entretanto, em situacfes em que nédo
houve qualquer conduta ou modus operandi que indicassem um risco de fuga, de
resisténcia ou de violéncia por parte do individuo, as algemas acabam sendo mais uma
demonstracdo de poder e estigma do que uma medida de cautela (art. 292 do CPP).
(BRASIL, 1.941)

De fato, j& houve algum avanco legislativo, notadamente, pela inclusdo do
pardgrafo Unico ao art. 292 do CPP pela Lei n°. 13.434 de 12 de abril de 2.017
(BRASIL, 2.017), que veda a utilizagdo deste meio de imobilizagdo durante “0s atos
médico-hospitalares preparatérios para a realizacdo do parto e durante o trabalho de
parto, bem como em mulheres durante o periodo de puerpério imediato”. Da mesma
forma, houve alguma evolugéo por conta da redacéo do 8§3° do art. 474 do mesmo codex
que vedou o uso de algemas no durante a realizacdo do plenario do juri, todavia, a parte
final novamente trouxe uma figura abstrata, genérica e indeterminada ao autorizar a
utilizagdo quando supostamente for “absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a
seguranca das testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes”. (BRASIL,
1.941)

Destaca-se que como afirmado o Poder Judiciario teve um significativo
progresso no que tange a presente temética quando o Supremo Tribunal Federal editou o
enunciado da Simula Vinculante de n°. 11 que assim dispde:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado. (BRASIL, 2.008)

Ha ponto de contato no que tange a utilizacdo de algemas e os Direitos da
personalidade que repousa na sujei¢do indevida do corpo da pessoa a uma ferramenta
arcaica, cujo escopo é impedir a movimentacdo e a natural postula corporal da pessoa
humana. Deste modo, é inexoravel a lesdo a integridade psicofisica da pessoa, uma vez
que, o seu corpo fica limitado por correntes denominadas de algemas e tal

acontecimento ndo deixa de ser uma forma de coagdo em face do individuo e uma
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coercdo em relacdo ao restante da sociedade, e como tal, desloca o tratamento do ser
para 0 campo da res.

Deste modo, ndo ha davidas de que, integridade psicofisica, como espécie de
Direitos da personalidade, esta presente e se manifesta no interior do Direito processual
penal e pode ser prejudicada pela utilizacdo da tortura, de atos processais forcados, e
pelo uso indiscriminado de algemas. Aquele Direito imp&e barreiras que séo
intransponiveis a persecucdo penal e rechaca qualquer espécie de coisificacdo da pessoa
humana investigada, acusada ou mesmo sentenciada.

Destaca-se que, nao se trata de uma relacdo apenas com os Direitos humanos e
fundamentais que surgiram especificamente para limitar o Estado no ja citado efeito
vertical, versa-se sobre um contexto em que, de um modo geral ndo ha poder de império
do Estado, 0 que traz consigo a presenca dos Direitos da personalidade, e estruturam
uma barreira entre a autonomia da vontade em torno do corpo do individuo no sentido
de ndo o lesar quando o individuo ndo o queira, como também néo ser deslocado para
qualquer espaco fisico ou ato de ordem processual caso ndo tenha tal escopo, e de nao
ficar com seus movimentos limitados e imagem exposta se nao for do seu interesse.

Mesmo se tratando de um contexto em que o processo penal é publico, estes
bens juridicos que sdo espécies dos Direitos da personalidade e considerados privados
estardo presentes, e como tal, igualmente impdem uma nitida divisdo entre o que pode
ser definido ou tocado pelo Estado, e o que diz respeito Unica e exclusivamente ao
elemento volitivo da pessoa. A caracteristica de ser privado adentra no Direito
processual penal e se impde frente ao poderio estatal, permeando seus institutos e
definindo que ha situages, institutos e interesses que ndo podem ser afetados pela
sanha investigatoria ou acusatoria.

Repisa-se a ilustracdo anteriormente utilizada, os Direitos da personalidade
estdo em meio ao Direito processual penal como um arquipélago, as suas espécies sdo
as diversas ilhas que estdo cercadas pelo mar, que representa a natureza publica da
persecucdo penal que esta ao redor destas ilhas, mas sem a anuéncia ndo ha que se falar
em poder natural de adentrar em suas areas secas, ja que o respeito aos Direitos da
personalidade é o que os mantém integros. Ou seja, estes Direitos que sdo privados, ndo
obstante, sdo reflexo horizontal dos Direitos humanos e fundamentais cuja base comum
¢ a dignidade da pessoa humana, s@o inerentes aos seres humanos e atribui-lhes

autonomia sobre a fruicdo de cada um deles. Ademais, considerando que estes
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individuos levam consigo todo esse conjunto de Direitos para qualquer contexto juridico
que estiverem, ndo ha duvidas de que os Direitos da personalidade também estardo
presentes em qualquer ato da persecucdo penal, que por sua vez, deverdo ser respeitados

por serem privados e préprios da vontade e interesse da pessoa investigada ou acusada.

3.3 — Da identidade de inocente no Direito processual penal.

A permeabilidade dos Direitos da personalidade no Direito processual penal
ndo fica restrita a autonomia da vontade e a integridade psicofisica, mas também,
aplica-se a imagem atributo que leva em consideragéo a presungéo de inocéncia e a ndo
culpabilidade, para assim, construir uma nova espécie que ndo pode passar
despercebida, qual seja: a identidade de inocente da pessoa humana.

O corpo, a imagem, a individualidade e os demais atributos da pessoa humana
sdo espécies dos Direitos da personalidade e devem ser observados por todos, inclusive
pelo Estado na érbita de sua persecucdo penal, contudo, a conjugacdo de todos estes
bens juridicos resulta na formacdo de uma identidade da pessoa como nova espécie
destes Direitos. De outro lado, na relacdo entre jus puniendi e jus libertatis ha ainda o
acréscimo da presuncdo de inocéncia, que somado ao catdlogo de Direitos acima
indicados, fundem-se constroem um bem juridico de elevada magnitude que permeia o
publico-privado e adentra o Direito processual penal, no caso na identidade de inocente.

Desta maneira, o primeiro ponto a ser observado € o Direito fundamental e
humano a presuncdo de inocéncia e da ndo culpabilidade, o qual impde ao Estado na
seara do Direito processual penal a obrigacdo de ndo considerar alguém culpado antes
de uma sentenca penal transitada em julgado, e imp@e regras de tratamento durante toda
a persecucao penal investigativa e processual. “Isto é: quando se trata da presuncédo de
néo culpabilidade, se quer dizer que, enquanto ndo houver condenacao definitiva, ndo se
pode afirmar a culpabilidade do acusado; j& a presuncdo de inocéncia tem o sentido de
que o imputado deve ser tratado como inocente no processo e fora dele” (FERRARI,
2.011, p. 686), contudo:

De acordo com a escolha dos termos feita pelo legislador — néo culpado ou
inocente — depreende-se uma presuncdo de ndo-culpabilidade ou de
inocéncia. A ambiguidade acerca de ser a presuncdo ou de inocéncia ou de
ndo-culpabilidade, se existe, reside no fato de ter sido combinada, em Unica
féormula, uma regra de tratamento e uma regra de julgamento [...]. Doutrinaria
e jurisprudencialmente, os termos “inocente” e “ndo-culpado” sdo
equivalentes, e constitui preciosismo extrair disparidade baseada apenas na
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preferéncia legislativa pelas palavras que compdem o preceito constitucional.
Relevante é saber até que ponto o principio oferece garantias para o acusado
no processo penal (HADDAD, 2.009, 79-80).

Logo e respectivamente, “o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia, cabe
ao acusador comprovar sua culpa” (MIRABETE, 2.007, p. 23), “por isso, no curso da
investigacdo e do processo penal, ndo sdo admissiveis providéncias discriminatorias que
sejam adotadas como antecipacdo da punicdo ou que visam a estigmatizacdo do
individuo” (GRINOVER, 2.009, p. 12). Estes limites obviamente refletem até mesmo
no tratamento que € dado imagem da pessoa que é investigada ou acusada, e deste
modo, “a propria exposi¢cdo da figura do indiciado ou réu na imprensa atras de
apresentacdo da imagem ou de informacéo conseguidas no esforco investigatorio podem
causar prejuizos irreversiveis a sua figura” (TAVORA; ALENCAR, 2.013, p. 54).

Vislumbra-se que, o principio da presuncdo de inocéncia e da ndo
culpabilidade acabam por impor limites na aplicabilidade de medidas impositivas do
Estado, inclusive, em torno da imagem da pessoa, haja vista que, “se ¢ verdade que os
cidaddos estdo ameacados pelos delitos, também o estdo pelas penas arbitrarias, fazendo
com que a presuncdo de inocéncia ndo seja apenas uma garantia de liberdade e de
verdade, sendo uma garantia de seguranga (ou de defesa social)”. (LOPES JR, 2.013, p.
225)

Historicamente a “presungéo de inocéncia remonta ao Direito romano (escritos
de Trajano), mas foi seriamente atacada e até invertida na inquisi¢do da Idade Média.
Basta recordar que na inquisicdo a duvida gerada pela insuficiéncia de provas
equivaleria a uma semiprova” (LOPES JR, 2.013, p. 225); e também, decorre
“diretamente da clausula do devido processo legal, que remonta a Carta Magna de 1215,
passando pela Constituicdo Americana de 1787 (emenda n. 5)” (SILVEIRA, 2.001, p.
345), e “encontrou reconhecimento na Declaracao dos Direitos do Homem, em 1789,
seu marco ocidental, seqgundo o qual se presume a inocéncia do acusado até prova em
contrario reconhecida em sentenca condenatdria definitiva” (ROSA, 2014, p. 98).

Vale ressaltar que € considerado como humano por estar consignado no
Sistema Regional Americano no art. 8.2 da ja citada Convencdo Americana de Direitos
Humanos (OEA, 1.969); e em nivel Universal por conta do art. 11.1 da DUDH (ONU,
1.948) e no art. 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1.966 (ONU,
1.966). Concomitantemente, € um Direito fundamental com previsdo na Constituicao de

cada Estado.

164



Atualmente, na Republica Federativa do Brasil este Direito fundamental esta
consagrado no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo de 1.988, o qual possui expressa
alusdo a necessidade de esgotamento das vias processuais cabiveis para que possa ser
afastada a presuncdo e penalizagdes aplicadas, eis o seu teor: “ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria”
(BRASIL, 1.988). “A partir de uma interpretagdo literal desse inciso é possivel se
atingir a seguinte norma de direito fundamental direta: E proibido que se considere
alguém culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”
(THEODORO; FANAIA, 2.018, p. 164), “outrossim, o principio da presun¢do de
inocéncia deve ser operado ainda como regra de julgamento, expressando-se no in dibio
pro réu” (SIQUEIRA; AMARAL, 2.018, p. 187), ou seja, “integra-se ao principio da
prevaléncia do interesse do réu (in dubio pro reo), garantindo que, em caso de duvida,
deve sempre prevalecer o estado de inocéncia, absolvendo-se o acusado” (NUCCI,
2.008, p. 82), portanto:

E um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opgéo protetora do
individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o pre¢o da impunidade de
algum culpével, pois sem divida o maior interesse é que todos os inocentes,
sem excecdo, estejam protegidos. Essa op¢do ideoldgica (pois eleicdo de
valor), em se tratando de prisdes cautelares, é da maior relevancia, pois
decorre da consciéncia de que o prego a ser pago pela prisdo prematura e
desnecesséria de alguém inocente (pois ainda ndo existe sentenga definitiva)
é altissimo, ainda mais no medieval sistema carcerario brasileiro. (LOPES
JR, 2.013, p. 785)

Desde ja deve ser esclarecido que o escopo da presunc¢édo de inocéncia e da ndo
culpabilidade é evitar qualquer espécie de puni¢do ou que instituto processual violador
de Direitos seja utilizando antes de comprovada a culpa que foi, por sua vez, agasalhada

pelo manto da coisa julgada, nesta quadra:

[...] the focus of pretrial protections for a defendant should not be on
obtaining the truth of a person’s guilt or innocence, but should protect a
defendant’s liberty until innocence or guilt can be proven at trial. This is
what the marriage between the Due Process Clause and the presumption of
innocence has historically required. Due process has required a focus on
proving legal guilt and without this emphasis pretrial, the presumption of
innocence is left weak. (BAUGHMAN, 2.011)

Consigna-se que 0 senso-comum por conta do desconhecimento muitas vezes
acaba por criticar este principio que em verdade os socorre frente ao poderio do Estado,
entretanto, “ndo se pode pretender que uma norma prevista como protecdo individual
contra o Estado e eventuais maiorias seja completamente suprimida sob alegacdo de nédo

encontrar ressonancia no meio social” (HELLER, 2.019, p, 397), neste diapasao:
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No tocante as garantias asseguradas ao individuo, a presuncéo de inocéncia é
uma das mais relevantes no ambito do processo penal, a regra de tratamento
tem como objetivo atribuir o dnus probatorio a acusacdo, cabendo ao Estado-
acusacdo demonstrar a culpa do acusado. Ademais, 0 principio a ndo-
culpabilidade determina que o acusado ndo seja tratado como culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, o que impde que o estado
de inocéncia deve vigorar durante todo o trdmite do processo penal. (LIMA;
PEDROSA, 2.018, p. 155)

A manutencdo desta presuncdo como Direito fundamental e humano confirma
a importancia do instituto e demonstra a elevacdo hierarquica normativa, que exige
respeito de todas as operagGes processuais penais, até porque, o Direito processual penal
é o filtro necesséario para que ndo ocorram puni¢des afoitas e antecipadas, e assim acabe
por constranger o individuo e a considera-lo culpado de um crime mesmo sem uma
decisdo judicial acobertada pela coisa julgada (que é outro Direito fundamental
insculpido também no art. 5°. Inciso XXXVI da CF). (BRASIL, 1.988)

No ambito legislativo ordinario o principio é refletido principalmente pelo art.
283 do CPP que ipsis litteris dispde: “ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal transitada em
julgado” (BRASIL, 1.941). A redacdo do dispositivo se coaduna com os citados
dispositivos constitucionais e convencionais, e ndo destoa do art. 105 da Lei de
Execucdo Penal (LEP) n°. 7.210 de 11 de julho de 1.984 e que assim estabelece:
“transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu
estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicao de guia de recolhimento para a
execucdo”. (BRASIL, 1.984)

Vislumbra-se que a legislacdo infraconstitucional ndo deixa margem para
duvidas, somente com o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria
estruturada em provas da culpa ou do dolo é que a narrativa isoladamente descrita na
exordial acusatéria se torna um fato e a presuncdo de inocéncia podera ser afastada,

porquanto:

O principio da presuncgdo de inocéncia coloca-se no meio do caminho entre as
duas categorias. E presuncdo iuris tantum porque admite que seja
desconstituida. E presuncéo iuris et de iure porque a simples produgéo de
provas em juizo e eventual condenacdo ndo sdo suficientes para infirma-la. A
ocorréncia do transito em julgado afigura-se indispensavel (HADDAD,
2.009, p 82).

Além do maci¢o subsidio doutrindrio até aqui demonstrado, o principio da
presuncdo de inocéncia e da ndo culpabilidade é objeto de definicdo pelo Pretério

Excelso, que ao julgar as Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade (ADC) tombadas
166



sob 0s n°. 43, n°. 44 e n°. 54 reafirmaram a constitucionalidade do aludido art. 283 do
Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1.941) e definitivamente fixaram o alcance do

principio da seguinte forma:

PENA — EXECUCAO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO
DA NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito
em julgado da sentenca penal condenatoria, considerado o alcance da garantia
versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a
recorribilidade, prender, em execucéo da sancdo, a qual ndo admite forma
provisoria. (BRASIL, 2.020)

A decisdo supracitada corrigiu o gravissimo equivoco interpretativo que foi
externado no julgamento do Habeas Corpus (HC) n°. 126.292 também julgado pelo
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2.016) e que desconsiderou completamente o ser
humano presumidamente inocente ao permitir a tal famosa prisdo em segundo grau

jurisdicional como sendo uma regra, em resumo:

A Corte Suprema retomou o entendimento vigente até 2009 quando a matéria
foi revisitada pelo pleno no HC 126.292/SP, sendo firmada a repercusséo
geral da jurisprudéncia com o julgamento do ARE 964.246 RG/SP, ambos do
ano de 2016, admitindo-se, por conseguinte, a execugao provisoria da pena, a
partir da condenacdo proferida ou confirmada em grau recursal. (AVILA,;
SOARES; BORRI, 2.019, p. 08)

Esta decisdo foi um percalco que gerou grande preocupacdo para O
constitucionalismo brasileiro, posto que, se posicionou como 0 mais puro e denso
retrocesso e ignorou o entendimento até entdo consolidado pelo STF no HC n°.
84.078/MG que foi claro ao deliberar que “a prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar” (BRASIL, 2.009); bem como,
na ADPF n°. 144 que entendeu que “a mera instauracdo, contra o candidato, de
procedimentos judiciais, quando inocorrente condenagdo criminal transitada em
julgado” nao impede a sua candidatura (BRASIL, 2.010).

Com supedaneo nos fundamentos acima expostos ndo € dificil compreender
que o principio da presuncdo de inocéncia garante a pessoa humana ndo apenas a ndo
culpabilidade, mas simultaneamente, o Direito de ser tratada como inocente até haja o
devido trénsito em julgado de eventual condenagdo. E por conta desta regra de
tratamento que é imperativa, deve o Estado se imiscuir de qualquer modus operandi que
venha a propalar a imagem de culpado carente da coisa julgada condenatoria.

Dentre as condutas que estdo vedadas se encontra a exposi¢do da imagem da

pessoa que foi presa, investigada, indiciada, ou meramente acusada, posto que, todos os
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individuos possuem uma reputacédo, que por sua vez, é assentada em sua imagem que é
uma espécie de Direito da personalidade.

Emerge desta constatacdo o segundo ponto relevante para a presente temaética,
e consiste exatamente na relevancia da imagem atributo, integridade psicofisica e a
individualidade que toda pessoa humana possui, que como dito € um Direito da
personalidade que se irradia sobre todo o circulo social e que pode ser afetado por conta
do citado tratamento de inocente. “Sem duavida, a imagem da pessoa ¢ uma das
principais projeces de nossa personalidade e atributo fundamento dos direitos ditos
personalissimos” (VENOSA, 2.014, p. 187) ndo menos importante que o préprio corpo
do individuo e que compGe a sua identidade.

Por conta desta importancia, € que a avalanche investigativa, acusatoria e
posteriormente a execuc¢do penal, atingem diretamente a reputacdo da pessoa compelida
a ocupar a cadeira passiva, neste interim ndo ha dubiedade em reconhecer a imagem de
inocente como fator permeavel e reconfigurador do Direito processual penal. A pessoa
mesmo quando investigada ou acusada ainda é detentora exclusiva dos atributos de sua
personalidade, os quais ndo se perdem simplesmente por estar em meio a persecucao
penal.

Deste modo, o Direito processual penal ndo é apenas um contexto de
oportunidades, arguicdes e provas que dizem respeito a manter a liberdade ou aplicar
uma pena, ambas intermediadas por um processo, versam sobre uma rela¢do que ndo
pode ignorar a imagem daquele que possui o status de inocente. Pensar em um ramo
processual que ignora este bem juridico é um retrocesso no ambito civilizatério, sem
contar que por consequéncia reduz a pessoa a condi¢do de objeto do processo o que néo
se compatibiliza com o ideal de um individuo detentor de Direitos da personalidade.

Assim também, a imagem atributo compde ao lado da imagem retrato o espaco
privado da vida do individuo, impondo limites a terceiros que deverdo se abnegar de
qualquer conduta tendente a exp6-lo sem a anuéncia do titular. E os terceiros referidos
sdo tanto aqueles particulares, quanto o préprio Estado (sem poder de império neste
caso), visto que, os Direitos da personalidade, como ja foi prelecionado anteriormente,
se projetam em relagdo a todos em franco efeito horizontal dos Direitos humanos e
fundamentais (art. 5°, incisos V e X da CF). (BRASIL, 1.988)

A imagem retrato e atributo corroboram para a forma da identidade da pessoa,

que serd Unica exatamente por conta de suas caracteristicas psicofisicas, morais,
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comportamentais, ou seja, a imagem atributo leva em consideragdo um conjunto de
fatores que formam a reputagdo de cada um, e obviamente, que a inocéncia em relacdo a
acusacdo de um crime é um fator preponderante na formacdo desta reputacdo, pois,
“para além da ‘imagem-retrato’, o aspecto fisionomico, a forma pléstica do sujeito, hoje
se protege também a ‘imagem-atributo’, isto é o conjunto de caracteristicas decorrente
do comportamento do individuo, de modo a compor sua representacdo no meio social”
(MORAES, 2.007, p. 11):

Este novo direito da personalidade consubstanciou-se em um “direito de ser
si mesmo” (diritto ad essere se stesso), entendido como o respeito a imagem
global da pessoa participante da vida em sociedade, com a aquisicdo de idéias
e experiéncias pessoais, com as convicgOes ideoldgicas, religiosas, morais e
sociais que distinguem a pessoa e, a0 mesmo tempo, a qualificam.

O direito a identidade pessoal contemplaria duas instancias: uma estatica e
outra dindmica. A identidade estdtica compreende os direitos ao nome, a
origem genética, a identificacdo aquilo que a diferencia e singulariza em
sociedade. biofisica e a imagem-retrato; a identidade dindmica se refere a
verdade biografica, ao estilo individual e social, isto é, a imagem-atributo,
aquilo que a diferencia e singulariza em sociedade. (MORAES, 2.007, pp.
12-13)

Por sua vez, é considerada uma das primeiras alusdes sobre a identidade como
Direito da personalidade as realizadas por Adriano de Cupis em 1.959, bem como, a
jurisprudéncia Italiana da década de 1.970 inovadora no sentido de apreciar casos
relacionados a insercdo de imagens e afirmacdes de pessoas em contextos diversos dos
reais que acabavam por alterar a sua identidade (KONDER, 2.018, p. 02). Nas palavras
de Cupis:

O individuo, como unidade da vida social e juridica, tem necessidade de
firmar a propria individualidade, distinguindo-se dos outros individuos, e, por
consequéncia, ser conhecido por quem é na realidade. O bem que satisfaz
essa necessidade € o da identidade, o qual consiste, precisamente, no
distinguir-se das outras pessoas nas relacfes sociais. Poderia ser colocada a
questdo de saber se tal bem deve preceder na hierarquia dos modos de ser
morais da pessoa, os bens da honra e do resguardo, mas ndo sofre divida a
sua grande importancia, pois homem atribui grande valor, ndo somente ao
afirmar-se como pessoa, mas como uma certa pessoa, evitando a confuséo
com 0s outros. (2.008, p. 179)

Além destes pontos, a doutrina de Carlos Fernandez Sessarego e Giorgio Pino
(KONDER, 2.018, p. 03) se destacaram e corroboraram para a sistematizacdo deste
instituto da identidade. Embora a identidade inicialmente fosse utilizada para fins
cadastrais de 6rgéos fiscais e policiais foi assim considerada: “In questo senso, il rilievo
giuridico dell’identita personale consiste nell’insieme dei segni distintivi esteriori della

persona: il nome, alcune caratteristiche somatiche (I’altezza, il sesso), l'indirizzo di
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residenza — in cio che puo rendere quella persona facilmente identificabile” (PINO,

2.010, p. 301), todavia, na atualidade sofreu alteragcdes e pode ser assim caracterizada:

Tuttavia, a questa dimensione estrinseca o esteriore dell’identita personale si
sono de qualche tempo affiancati altri contesti di rilevanza giuridica
dell’identita personale: altre dimensioni, per cosi dire, piu so-stanziali
dell’identita. Questa dimensione “sostanziale” dell’identita personale puo
essere riassunta, con la Corte costituzionale, come il “diritto adessere sé
stesso, inteso come rispetto dell’'immagine di partecipe alla vitaassociata,
con le acquisizioni di idee ed esperienze, con le convinzioniideologiche,
religiose, morali e sociali che differenziano, ed al tempo stessoqualificano,
lindividuo. L’identita personale costituisce quindi un bene persé medesima,
indipendentemente dalla condizione personale e sociale, daipregi e dai difetti
del soggetto, di guisa che a ciascuno ¢ riconosciuto il diritto a che la sua
individualita sia preservata”. Al ‘“diritto all’identita personale”, cosi
definito, & riconosciuto adesso lo status di diritto fonda-mentale. (PINO,
2.010, p. 301)

Neste sentido, a identidade individualiza a pessoa externamente e é relacionada
com toda a sua historia que é construida ao longo do tempo, ou seja, “la libertad en el
tiempo, la vida temporal de la libertad, hacen posible que cada ser humano se proyecte,
se realice, despliegue su personalidad, tenga una biografia y una identidad.
(SESSAREGO, 1.996, p. 50). Por conta desta construcao temporal € que o ser humano
se distingue perante os demais e passa ser enxergado de maneira individualizada, ndo
podendo sofrer qualquer desfiguragdo nesta identidade que foi erguida ao longo do
tempo, visto que sao:

[...] as caracteristicas por meio das quais a personalidade do individuo seria
captada pela coletividade, no sentido do conceito social de que desfruta (art.
50 , V). Assim como o ser humano tem a garantia legal de se opor a
reproducdo, & publicacdo ou a exposi¢do de sua forma exterior, igualmente
deve ter a garantia de que as caracteristicas que o identificam ndo poderédo ser
utilizadas de forma distorcida ou modificada material ou intelectualmente.
(TEFFE, 2.017, p. 176)

Pode-se se perceber que é notdria a correlacdo entre a presuncao de inocéncia e
ndo culpabilidade e a imagem atributo, os quais resultam na formacdo da identidade de
inocente, que pode ser considerada como dindmica e aplicAvel no Direito processual
penal. Logo, o individuo ao longo do tempo edificou sua identidade valendo-se de todos
os elementos que se externam frente as demais pessoas, e no rol destes ha a sua
caracteristica de ndo ser um considerado criminoso, ser presumidamente inocente e ndo
culpavel, vedando assim qualquer espécie de conduta tendente a considera-los como tal.

Significa dizer que a inocéncia presumida e a ndo culpabilidade compdem o
cabedal de atributos que integram a identidade da pessoa humana, e precisamente por

ser integrante deste complexo de elementos € que o conceito de identidade de inocente
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deve ser reconhecido pelo Direito e por todos aqueles que atuam, principalmente, na
persecucao penal.

A questdo pode ser sintetizada da seguinte forma: “0 ofensor, mesmo ainda néo
podendo ser chamado como ‘criminoso’, pois a identidade de inocente precisa ser
preservada até o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria, também costuma
ser etiquetado desde a primeira abordagem” (CARVALHO, 2.020), o que ndo se
coaduna com a construcdo aqui explanada. A presuncdo de inocéncia e de néo
culpabilidade esta entranhada na pessoa, e como tal, ndo pode ser objeto de
desconsideracdo ou de mitigacdo intempestiva, pois lhe é prépria, compde o0 seu eu, e
como tal separa 0 conceito de pessoa da definicéo de objeto.

O Enunciado 278 formulado na IV Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal (CJF) navega nesta mesma correnteza e confirma que a divulgacdo da
imagem da pessoa de forma indevida fere seus Direitos da personalidade, tal
entendimento barca, inclusive, a identidade de inocente, in verbis: “A publicidade que
divulgar, sem autorizacdo, qualidades inerentes a determinada pessoa, ainda que sem
mencionar seu nome, mas sendo capaz de identifica-la, constitui violacdo a direito da
personalidade”. (BRASIL, 2.006)

Logo, qualquer forma de exposi¢cdo da pessoa, notadamente em tematicas
pertinentes a sua identidade de inocéncia se amoldam ao aludido Enunciado n°. 278 da
CJF acima transcrito, e, embora seja uma orientacdo interpretativa construida
inicialmente para a aplicacdo no Direito civil, ndo ha qualquer empecilho para sua
aplicabilidade também no Direito processual penal. Ora, iniciar um procedimento
investigatorio ou mesmo acusatdrio obviamente ainda carentes de efeito condenatorio e
divulgar a imagem da pessoa que esta sendo investigada ou acusada € uma afronta a
identidade de inocente desta, e como tal, no acima exposto, gera uma indubitavel

desfiguracéo deste Direito da personalidade:

A violagdo da “identidade pessoal” da-se quando se “desfigura”, deforma-se
a imagem que a pessoa tem diante das demais, arroja-se uma falsa luz no
olhar publico. Isto ocorre quando:

- apresenta-se ao ser humano com atribuices que ndo sdo proprias de sua
personalidade, distorcendo-as.

- ou quando se omitem caracteristicas que, por sua transcendéncia, sdo
importantes para definir a personalidade da vitima. (LORENZETTI, 1.998, p.
484)

A pessoa simplesmente investigada ou acusada, possui a identidade de

inocente, e propalar sua imagem visando lhe atribuir a pecha de criminoso perante a
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sociedade desfigura sua identidade, hipoOtese inadmissivel e passivel de tutela
jurisdicional, como dito, mediante a propositura de uma ac¢ao, ou pela apresentacdo das
pecas de defesa em contenda ja existente.

Salienta-se que o Pretdrio Excelso ja se manifestou sobre diversas aspectos da
identidade da pessoa como Direito da personalidade, entre as quais, a identidade de
género na ADI n°. 4275 (BRASIL, 2.019), no RE n°. 845779 RG (BRASIL, 2.015), no
RE n°. 670422 (BRASIL, 2.020); a identidade genética no AR n°. 1244 Al (BRASIL,
2.017), no RE n°. 363889 (BRASIL, 2.011), todos estes julgados ultrapassaram a
dicotomia publico-privada e protegeram a identidade do individuo. Os primeiros
impuseram o respeito as caracteristicas proprias da orientacdo de cada pessoa, enquanto
que o segundo analogamente autoriza a busca pela reconstrucao histérica da identidade
de cada um; decisGes relevantes e que externam a forma com que o ordenamento
juridico deve lidar com a identidade, que obviamente, € individualizada e deve ser
protegida em todos 0s seus aspectos, entre 0s quais, esta a inocéncia da pessoa.

Logo, este mesmo raciocinio se adequa a necessidade de reconhecimento e
protecdo da identidade de inocente no ambito do Direito processual penal. A forma com
que a pessoa é inserta no rol de possiveis e hipotéticos criminosos pelo aparato Estatal
de persecucdo penal é levada em consideracdo pelos demais seres humanos da
sociedade, e esse juizo de valor que é realizado por cada um desagua exatamente na
construcdo da imagem atributo, que em Ultima andlise, nada mais é do que uma
identidade de inocente que ndo pode ser maculada de forma leviana e prematura.

Assim em arremate, mostra-se coerente e plausivel afirmar que, todo ser
humano é detentor de uma identidade de inocente, que decorre da fusdo entre o
principio da presuncdo da inocéncia e da ndo culpabilidade com a identidade composta
pela imagem retrato e, principalmente, pela imagem atributo, € uma nova espécie de
Direito da personalidade, e como tal, permeia quaisquer contextos publicos ou privados,
e impde a todos o dever de tratar e de ndo considerar o individuo como culpado antes de
uma sentenga penal condenatoria transitada em julgado, caso contrario, a pessoa violada
podera se valer de sua autonomia da vontade e de seus Direitos subjetivos, mediante

acodes iniciais ou mecanismos defensivos para resguardar tais atributos.

3.4. Reflexos dos Direitos da personalidade do sentenciado na execucéo penal.
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Com a evolucdo legal e principiologica o Direito de execugdo penal se
desmembrou do Direito processual penal e adquiriu autonomia juridica e cientifica,
entretanto, este ndo deixa de ser uma forma de processo penal da etapa da execucdo de
eventual sentenca penal condenatoria transitada em julgado ou de sentenca absolutoria
impropria, e de efetivacdo das cautelares de prisdo eventualmente decretadas. Em outras

palavras:

A aplicagdo dos principios e regras do Direito Processual Penal constitui
corolario logico da interagdo existente entre o direito de execucao das penas e
das medidas de seguranga e os demais ramos do ordenamento juridico,
principalmente os que regulam em fundamental ou complementar os
problemas postos pela execucdo. (MAIA NETO, 1.998, p. 15)

No ambito da execugdo ha diversas pessoas que estdo insertas em uma
ambiéncia de controle do Estado, que fiscaliza e regula suas condutas, mas néo se trata
de um poder absoluto que controla totalmente a vida daqueles, muito pelo contrario,
versa-se sobre um espaco onde ha normas e principios constitucionais e previsoes legais
que devem ser imperativamente observadas. O mesmo se afirma em relagéo aos Direitos
da personalidade que continuam sendo pertencentes a cada um daqueles que estdo
temporariamente privados de sua liberdade, além de limitar a atuacdo do intitulado
sistema penitenciério.

Nesta senda, “a incidéncia das normas penais no Estado de Direito
Democratico se subordinam a limites ndo ultrapassaveis. Esses limites defluem dos
principios gerais delineados em nossa Constituigdo” (BOSCHI, 2.006, p. 314), que atua
como norte para que o Estado ndo se torne o criminoso nesta tarefa de impedir a pratica
criminosa e assim “evitar excessos do poder punitivo quando da resposta estatal a tais
fatos” (GUIMARAES, 2.008, p. 352).

A dignidade humana como ja asseverado é o principio fundamental do Estado
brasileiro, e por ser detentora de tamanha envergadura da suporte para o intitulado
principio da humanidade, que também serd a bussola do Direito de execucdo penal. A
Lei n°. 7.210 de 11 de julho de 1.984 (LEP) estipula em seu art. 1° que o0 seu intento é
“efetivar as disposi¢Oes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para a
harmdnica integracdo social do condenado e¢ do internado” (BRASIL, 1.984), que,
obviamente, deve ser a luz do principio da humanidade decorrente da dignidade

humana;

A busca de contencdo dos danos produzidos pelo exercicio desmesurado do
poder punitivo encontra principal fonte ética e argumentativa no principio da
humanidade, um dos fundamentos do Estado Republicano e Democréatico de
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Direito. O principio da humanidade é pano de fundo de todos os demais
principios penais e se afirma como obstaculo maior do recorrente anseio de
reducdo dos presos a categoria de ndo pessoas, na linha das teses defensivas
do direito penal do inimigo. (ROIG, 2.016, p. 31)

Por tal razdo, “[a] Lei de Execucdo Penal brasileira assegura direitos e possui,
de maneira geral, um sentido humanista” (ROLIM, 2.007, p. 99), e tal caracteristica traz
por arrastamento a observancia de todos os Direitos humanos, fundamentais e da
personalidade nesta seara executiva. Por conta de sua hierarquizacdo inferior, ndo ha
duvidas de que o processo de execucdo penal deverad respeitar todos as obrigacOes

positivas e negativas oriundas destes Direitos, posto que:

O principio da humanidade das san¢des (penas e medidas de seguranga) esta
expressamente consagrado pela Constituicio em vérias normas. Ao
proclamar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1.°, 111), a lei maior ndo poderia admitir a
existéncia das penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento e quaisquer outras de natureza cruel (art. 5.°, LXVII). Ao reverso,
assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral. (DOTTI, 2.013, p.
134)

Consequentemente, o “fato de encontrar-se submetido ao cumprimento
momentaneo de pena criminal ndo retira do executado seu status constitucional de
pessoa de direito, impregnada de dignidade, e disso resulta o dever de respeito que a lei
impde a todas as autoridades” (MARCAO, 2.014, p. 116), “portanto, liga-se o principio
da humanidade a um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a dignidade
da pessoa humana” (MOURA, 2.015, p. 53) e como tal, impde limites a fase de
cumprimento de pena.

A historia da dignidade humana acaba por também se entrelacar com a prépria
historia evolutiva da pena, que, a0 menos no campo tedrico, adquiriu uma roupagem
humanitaria na contemporaneidade. “Nao é sem razdo que a consagragdo do principio
da humanidade no Direito Penal moderno deve-se ao grande movimento de ideia que
dominou os séculos XVII e XVIII, conhecido como Iluminismo”. (PRADO;

CARVALHO; CARVALHO, 2.015, p. 123)

Tudo isso resulta ratificado particularmente pela origem comum de ambos 0s
ordenamentos: A ciéncia do direito penal e o constitucionalismo moderno sdo
praticamente contemporaneos: ambos nasceram ao abrigo das ideias politicas
da lustracdo, no empenho de assinalar os limites do poder (inclusive e
sobretudo o punitivo) do Estado. E isso ndo foi uma causalidade, pois ao
direito penal incumbe regular o instrumento mais temivel desse poder, seu
altimo recurso, que é a pena. (GOMES, 2.011, p. 118)

O principio como fruto da dignidade humana “nasceu da reivindicagdo de

humanizacdo das rigorosas penas previstas no direito do Antigo Regime. Foi 0 ponto
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central do programa de ‘Ilustragdo’ concretizado especialmente por Beccaria no século
XVIII e que ndo deixou de inspirar a evolucdo doutrinéria posterior, nem boa parte das
reformas penais que se produziram até o momento” (MIR PUIG, 2.007, p. 98), nas

palavras do proprio Beccaria:

O objetivo da pena, portanto, ndo é outro que evitar que o criminoso cause
mais danos a sociedade e impedir a outros de cometer o mesmo delito.
Assim, as penas e 0 modo de infligi-las devem ser escolhidas de maneira a
causar a mais forte e duradoura impressao na mente de outros, com o minimo
tormento ao corpo do criminoso. (2.012, p. 37)

“E a dignidade do individuo, como primeiro limite material a ser respeitado por
um Estado democréatico, que fixa limites méximos a rigidez das penas e aguca a
sensibilidade de todos com relagdo aos danos por ela causados”, (MIR PUIG, 2.007, p.
99) e “impde a necessidade de se tratar o acusado como verdadeiro ser humano, ao
contrario do que se dava antigamente, em que o condenado era mero objeto, e nédo
sujeito de direitos” (MOURA, 2.015, p. 53), e assim, “serviu para ao menos conter a
insuportavel desumanidade da prisdo” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2.011, p.
210):

Desta feita, vemos que o principio da humanidade norteia a garantia de
protecdo dos direitos humanos e/ ou fundamentais como forma de promover
a dignidade da pessoa humana, dando azo a velha parémia de que o Direito,
inclusive o penal, foi feito para 0 homem, e ndo o homem foi feito para o
Direito. (MOURA, 2.015, pp. 53-54)

“Decorre deste principio, a inconstitucionalidade de san¢des que se fixem no
individuo de forma perene ou irreversivel (morte, amputacdes, castracdo, esterilizacdo
etc.), ou que, ainda que ndo com tais caracteristicas, possam se constituir em uma nédoa
indelével, um estigma” (BIANCHINI, 2.002, p. 116). Enfim, é possivel observar que 0s
mesmaos valores protegidos pelo principio da humanidade que é orbitado pelo Direito de
execucdo penal, também estdo concomitantemente previstos pelos Direitos da
personalidade, que como ja afirmado, sdo o aspecto horizontal dos Direitos humanos e
fundamentais, todos decorrentes da dignidade humana.

Os Direitos da personalidade “sdo considerados como um género que abarca
todos estes bens juridicos que compdem e se irradiam da pessoa no sentido de garantir a
sua dignidade e irradiar amplamente os seus efeitos sobre todos os aspectos juridicos”.
(GROKSKREUTZ, 2.019, p. 660). Nesta quadra, ndo é dificil afirmar que o ser humano
é singular e como tal deve ser tratado como sujeito de Direitos em qualquer contexto, e

suas particularidades que obviamente sdo de cunho privadas, devem ser observadas ndo
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SO por particulares, mas, em concomitancia, pelo préprio Estado que deve dar condicGes
para o exercicio destes Direitos, inclusive, se abstendo de lesa-los.

Por tais razfes, “ndo ha davidas de que este Direito da personalidade ¢
intocavel no ambito do sistema prisional” (GROKSKREUTZ, 2.019b, p. 613),
notadamente, o “direito a liberdade, como direito da personalidade, consiste em
estabelecer ao ser humano por meio da protecdo do Estado, condigcdes para que este
direcione suas energias, de acordo com a sua vontade, para alcangar os seus objetivos,
quer no plano pessoal, quer no plano negocial, quer espiritual” (FERMENTAO, 2.016,

p. 888) visando assim a sua individualidade.

O desenvolvimento da propria individualidade torna imperativo que os seres
humanos sejam livres para formar opiniGes e para expressar as suas ideias
sem limitages, pelo que se apresentam como nefastas todas as ideias que
impliqguem uma limitacdo do desenvolvimento intelectual e moral dos
individuos. (FERREIRA, 2.016, p. 310)

“Si la personalidad humana, es el fin de todas las teorias que existen sobre los
derechos del hombre, la libertad constituye un camino ineludible para alcanzar esa
personalidad humana” (SANTANA, 2.017, p. 97), pois, o “desejo radical da pessoa ¢
realizar-se, por isso se experimenta a vida como projeto. Esse caminho de realizacao é o
ponto onde descansa a liberdade humana” (SOARES; LOCCHI, 2.016, p. 38), logo:

Deve-se, assim, considerar até o maior dos criminosos igual em dignidade e
reconhecido como ser humano, de modo a impedir atos de cunho desumano
ou degradante a pessoa, promovendo-se, ainda, sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria vida. E, associando-se isso a nogéo de
liberdade do individuo, considerar-se-4, entdo, o ser humano em sua
totalidade. (SCHMALZ; MOURA, 2.015, p. 30)

Em outros termos, cabe ao Estado garantir que todas as pessoas, inclusive
aquelas que estdo com sua liberdade mitigada, possam ter espago e condi¢cOes para se
expressar, para gozar de sua imagem (retrato ou atributo), tenham seu corpo e sua saude
preservados, para tanto, € imperativo que haja condi¢cdes dignas de convivio entre 0s
presos com acesso a toda gama de Direitos, evitando a violéncia, as doencas, a
superpopulacédo carceraria. Enfim, evitar que a prisdo, especialmente a cautelar, seja
usada como um instrumento de violagdo dos Direitos da personalidade entre as proprias
pessoas que estdo encarceras e pelo préprio Estado que em relacdo aos Direitos da

personalidade, ndo possui poder de império; neste sentido:

A prisdo proviséria afeta, em principio, praticamente todos os direitos
humanos e fundamentais. Além da liberdade pessoal e a presungdo de
inocéncia, incide também na igualdade, ndo s6 da perspectiva longinqua de
que os infratores da lei penal sdo, sobretudo, cidaddos de setores sociais
menos favorecidos, mas, também e particularmente, em atencéo ao estigma
que a passagem pela prisdo significa para uma pessoa, convertendo-a em
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desigual perante a sociedade. Também o direito a vida e a integridade fisica e
moral, que proibem as penas ou tratamentos desumanos ou degradantes,
podem considerar-se afetados pela prisdo provisoria, pelo carater desumano
da privacédo da liberdade, cujo contelido é o de uma pena, e degradante para a
pessoa. Ademais, o direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e a propria
imagem também resultam atingidos pela prisdo cautelar. Também,
logicamente, os direitos relativos as liberdades ambulatérias, quer dizer, a
liberdade de residéncia, de livre circulacdo pelo territorio nacional, assim
como a possibilidade de viajar ao estrangeiro, resultam anuladas pela priséo
provisoria, da mesma forma que outros direitos, mais ou menos
indiretamente, que também exigem para o seu exercicio liberdade de
movimentos, como o de reunido, associacdo e participacdo nos assuntos
publicos. E, finalmente, também o direito ao processo devido, pois se pode
incorrer em falta de defesa sem obter a tutela judicial efetiva”. (SANGUINE,
2.011, pp. 310-311)

N&o é descabido afirmar que mesmo em um ambiente prisional deve haver
espacgos privados, exatamente para que toda a gama de Direitos da personalidade seja
usufruida, haja vista que, ¢ “innegable que la celda es un ambito de intimidad para su
ocupante, un espacio apto para desarrollar vida privada” (ARIAS, 2.011, p. 102). Néo
é porque o individuo foi condenado a perder a sua liberdade por determinado lapso
temporal, que perdeu os demais Direitos que lhe s&o privados.

E pacifico que a “pena privativa de liberdade é a mais grave das sangdes
previstas pelo ordenamento juridico-penal” (DOTTI, 2.013, p. 571), contudo, esta ndo
pode prejudicar outros Direitos, como € o caso daqueles que compbem o catalogo da
personalidade. Tanto é que, h& expressa vedacdo no art. 3° da LEP e no art. 38 do
Codigo Penal que similar e respectivamente estipulam que “[a]Jo condenado e ao
internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei”
(BRASIL, 1.984); “[o] preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral”. (BRASIL, 1.940)

Nesta senda, “praticamente todos os direitos que o homem livre tem, com as
garantias para que ele possa exercé-los, o preso também tem” (VIEIRA, 2.017, p. 35) e
mesmo sendo juridicamente l6gico que o Estado deve preservar todos os demais
Direitos da pessoa que esta com sua liberdade limitada por determinado lapso temporal,
h& macico entendimento de que o sistema penitenciério brasileiro desrespeita diversos
Direitos, e se encontra em verdadeiro e injustificavel caos.

“No Brasil, a esmagadora maioria dos estabelecimentos penais ndo atende as
especificacbes da LEP, o que contribui negativamente com o ideal de readaptacédo
social” (MARCAO, 2.014, p. 117). “Dentro do sistema prisional brasileiro encontra-se
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uma superpopulacdo, o que por si so, em termos de obrigacdes publicas, afronta a ideia
de ressocializagdo anteriormente defendida” (AZEVEDO; SALDANHA, 2.015, p. 171),
até porque:

Se quantitativamente o hiperencarceramento é desastroso, qualitativamente é
mortifero, pois a taxa de mortalidade intencional no interior das unidades
prisionais é de 8,4 mortes a cada 10 mil pessoas, 0 que representa uma taxa
de 167,5 mortos para cada 100 mil habitantes, algo bem superior ao risco de
morte em situagGes extra muro que é de 25,2, no mesmo ano. Isso quer dizer:
sendo o Estado responsavel pelos custodiados, de duas uma: ou o Estado
mata ou as deixa que se matem. (PAROLA; MACHADO, 2.018, p. 690)

Ora, se ndo ha respeito a propria legislacdo de regéncia e existe uma
superpopulacdo carceraria, ¢ patente que os Direitos da personalidade estdo sendo
violados, visto que sequer ha espaco para que o individuo possa adequadamente

conviver com outras pessoas e expressar o minimo de individualidade, em sintese:

Diante da situac@o carceraria brasileira, verificamos que presos passam fome,
contraem doencas, sofrem violéncias fisicas e morais, s80 mortos em
rebelibes e estdo sujeitos a toda forma humilhante de tratamento, ou seja, na
atual condigdo do nosso sistema penitenciario, o preso é reduzido a condi¢do
de coisa, de objeto do Estado. (BORNIN, 2.010, p. 74)

Em que pese “la Administracion Penitenciaria tiene el deber de velar por la
vida, integridad y salud de los internos” (TARRAGA, 2.010, p. 559), é igualmente
unanime que o Estado deixou “de lado a necessaria humaniza¢do do cumprimento da
pena, em especial no tocante a privativa de liberdade, permitindo que muitos presidios
se tenham transformado em auténticas masmorras, bem distantes do respeito a
integridade fisica e moral dos presos, direito constitucionalmente imposto” (NUCCI,

2.008, p. 1.005), isto é:

O Brasil, como a grande maioria dos paises latino-americanos, assiste
imobilizado ao desenvolvimento de uma crise crdnica em seu sistema
penitenciario. Especialmente nesta Gltima década, os indicadores disponiveis
a respeito da vida nas prisdes brasileiras demonstram de maneira inconteste
um agravamento extraordinario de problemas ja muito antigos como a
superpopulacdo carceraria, a escalada da violéncia entre os internos, as
praticas de abusos, maus tratos e torturas sobre eles, a inexisténcia de
garantias minimas aos condenados e o desrespeito sistematico e institucional
a legislacdo ordinaria e aos principios dos Direitos Humanos. (ROLIM,
2.007, p. 77)

Mesmo se tratando de uma inconstitucionalidade e de uma ilegalidade crénica,
gue esmaga os Direitos humanos, fundamentais e da personalidade em clara inércia do
Estado, o Poder Judiciario s6 veio a reconhecer definitivamente esta questdo quando o
Supremo Tribunal Federal deu provimento a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) tombada sob o n°. 347 (BRASIL, 2.015), cujo histérico € o
seguinte:
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The Brazilian Supreme Court has recently judged a lawsuit regarding the
allegedly inhumane conditions of the country’s penitentiary system (Argui¢do
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, 2015). The claim was
filed by the Socialism and Liberty Party (PSOL) (Recondo, 2015), alongside
the Human Rights Clinic of the Rio de Janeiro State University (UERJ)
(Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ, 2015).
All 26 States, the Federal District and the Union acted as defendants of the
mandatory requirements. What was so important in this case that brought it
to newspaper headlines was that, for the first time in Brazilian history, the
Supreme Court adopted a constitutional adjudication technique called The
Unconstitutional State of Affairs (De Giorgi, Campilongo, & Faria, 2015),
originally upheld by the Colombia Constitutional Court in a case related to
cruel conditions in that country’s prisons (Sentencia n. T-153/98, 1998).
(SOMBRA, 2.016)

“La referencial inicial efectuada por la Corte Constitucional colombiana hacia

alusion a aquello que podria denominarse coma una afectacion fala indole estructural

del Estado colombiano em y por razén de la garantia, proteccion y ejecucion de los
postlados constitucionales” (FUENTES-CONTRERAS, 2.018). No caso do Brasil o

Pretdrio Excelso reconheceu esta mesma falha estrutural em relac&o ao sistema prisional

quando proveu a aludida ADPF n°. 347 que foi assim ementada:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel é a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo degradante
das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL —
SUPERLOTAGCAO CARCERARIA — CONDIGOES DESUMANAS DE
CUSTODIA — VIOLA(;AO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
- FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria,
deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS —
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precéria das penitenciérias, o
interesse puablico direciona & liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias,
audiéncias de custoddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da
prisdo. (BRASIL, 2.015)

Registra-se que o teor de tal decisdo € de tal magnitude no ordenamento

juridico patrio que, gera efeito erga omnes e se impde sobre todos os Poderes e em

todos os niveis federativos, especialmente, ao Poder Executivo, visto que, se trata de

uma das modalidades de ac&o dotadas de controle concentrado de constitucionalidade

em que houve a participagdo de todos os estados membros, com previsao expressa no
art. 102, 81° da Carta Magna (BRASIL, 1.988), e no art. 1° c/c art. 10, §1° da Lei
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Ordinaria Federal de n°. 9.882 de 03 de dezembro de 1.999 (BRASIL, 1.999) que
regulamenta e estabelece matrizes processuais para sua aplicabilidade. “Dessa forma
ficou caracterizado o sistema prisional brasileiro, em condi¢cbes desumanas, cujo
suplicio a que se submetem os condenados faz-lhe aumentar seu oOdio social e
impossibilitar a tarefa de ressocializa¢ao”. (QUINAIA, 2.018, p. 65)

A titulo didatico, a decisdo supramencionada adotou e reconheceu 0
denominado “estado de coisa inconstitucional” (ECI), que se trata de uma “expressao
cunhada pela Corte Constitucional da Coldmbia, a fim de designar toda e qualquer
situacdo massiva, generalizada e continua de violacdo a direitos fundamentais”
(SANTOS; AVILA, 2.017, p. 283). In casu, a decisio em tela declara que ha
determinada realidade que deve ser melhor trabalhada pelos demais Poderes do Estado
como forma de adimplir suas obrigacdes para com o Constituinte originario, de modo
que:

Resta, porém, necessario que os pedidos se utilizando do ECI contemplem
solucBes que envolvam dialogos e cooperacdo institucional, entre todos os
poderes tal qual o instrumento se propfe em sua origem na Corte
Colombiana, para que ndo se torne mero argumento retérico e inocuo.
Ademais, a ADPF 347, cujo objeto ¢ a politica carceraria brasileira se insere
na etapa do ciclo das politicas publicas da “avaliacdo”, compreendida como
momento de feedback das fases antecedentes e dos resultados gerados pelas
politicas publicas, em que ocorre um exame de todo o seu desempenho. Tal
monitoramento ocorre in itinere (durante o curso da politica) ou mesmo pode
ser considerado posterior a diversos programas que vem sendo incorporados
para melhoras, mas ndo que ndo tem produzido resultados. Nessa etapa
reconstroem-se alternativas, mas ndo é propriamente a fase do ciclo de
politicas publicas intitulada “formulagdo de alternativas”. Busca-Se, na
verdade, reajustar os problemas encontrados no diagnéstico de diversas
pesquisas nos carceres de todo o pais. (LEMOS; CRUZ, 2.017, p. 37)

Denota-se que o Poder judiciario se viu compelido a reconhecer o que ja era
notorio, ou seja, a ter que confirmar que o programa Constitucional estava e esta sendo
deliberadamente inadimplido pela Republica Federativa do Brasil em relacdo aos
Direitos, inclusive, da personalidade no &mbito do sistema prisional e a determinar que

medidas sejam imediatamente adotadas, o que é plenamente justificavel:

E certo que os poderes eletivos possuem certa liberdade no exercicio de suas
fungdes, mas também € certo que eles ndo podem se furtar a cumprir 0s
comandos constitucionais. Neste sentido, quando os poderes constituidos
eletivos se quedam inerte no cumprimento das determinagdes constitucionais,
uma anomalia sistémica se observa, porque a aplicacio da Constituicdo fica
prejudicada por tal inércia.

Neste cendrio, visando dar estrito cumprimento as normas constitucionais, o
Poder Judiciario, em razdo de um movimento inter-institucional de fungdes,
assume temporariamente a funcdo dos demais poderes, concretizando
materialmente as normas constitucionais. Esta atuacdo judicial concretizadora
contribui para o desenvolvimento da cidadania, bem como para a manutengédo
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do Estado Democratico de Direito, cuja base, fundamento, é o prdprio texto
constitucional. (AMARAL; TEBAR, 2.014, p. 162)

Sem maiores delongas, o Direito de execucdo penal, assim como os demais
ramos do Direito deverdo respeitar integralmente o principio da dignidade da pessoa
humana, que por sua vez, impde a observancia criteriosa do principio da humanidade,
dos direitos humanos, fundamentais, e da personalidade. Este dltimo, possui plena
aplicabilidade nesta fase de cumprimento de pena, ja que, os seus postulados obrigam
ndo sO as pessoas que estdo cumprindo pena, mas também em relagdo uns aos outros, e
principalmente em relacdo ao Estado, que ndo possui poder de império sobre os valores
inatos da pessoa humana.

O ser humano n&o pode ser reduzido ao conceito de objeto ou de coisa da
execucdo da sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Por ser pessoa, este
deve ser tratado como tal e ter sua individualidade respeitada, sendo completamente
inconstitucional e ilegal qualquer tratamento que nédo o respeite de tal forma.

Ora, os Direitos da personalidade se projetam da pessoa e trazem consigo uma
obrigacgdo negativa para os particulares e para o proprio Estado quando este ndo possui
poder de império, e como ja asseverado, estes Direitos sdo exclusivos da pessoa e nao
podem ser tocados por outrem, nem mesmo pelo poder pablico, o que confirma a
auséncia do poderio em quest&o, e a sua alocagdo no mesmo patamar dos particulares.

Portanto, ndo ha como ignorar os Direitos da personalidade que se expandem
da pessoa humana, inclusive, no Direito de execucdo penal, que ndo possui qualquer
autorizacdo para violar Direitos que ndo foram alcancados pela pena. E qualquer
tratamento ou entendimento em sentido diverso, ndo encontra respaldo na dignidade da
pessoa humana devendo ser totalmente rechagado e menosprezado pelo ordenamento
juridico; sendo assim, mesmo na fase Gltima de aplicacdo da pena resta clarividente que

os Direitos da personalidade limitam o jus puniendi.
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CONCLUSOES.

A dignidade da pessoa humana como principio e epicentro de todo o Direito foi
reconhecida em termos juridicos de forma gradativa. Varios fatos historicos
corroboraram para a constru¢do de um complexo juridico de protecdo da pessoa, € a
base de todos os institutos que existem para tal finalidade é exatamente a dignidade.

Para que sua aplicabilidade se tornasse possivel diversos Direitos naturais
foram normatizados como Direitos humanos, fundamentais e da personalidade. Os
primeiros considerados como préprios dos seres humanos em qualquer lugar e época e
com previsdo em tratados internacionais possuidores de Jus Cogens; cuja aplicabilidade
ocorre tanto pelo sistema universal de Direitos humanos, quanto pelos sistemas
regionais, no caso do Brasil, a jurisdicdo internacional é do sistema regional americano
de Direitos humanos.

J& os Direitos fundamentais sdo agasalhadas nas Constituicdes domésticas de
cada Estado, no caso brasileiro, na atual Constituicdo Federal de 1.988 os contempla em
cinco geracOes, dimensdes ou fases que representam os Direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais. Por conta da sua importancia, esses Direitos possuem
um efeito irradiante vertical e horizontal; vertical por impor obrigacGes positivas e
negativas para o Estado, e horizontal por analogamente balizar o liberalismo proprio dos
particulares; estes efeitos igualmente se aplicam em relacéo aos Direitos humanos.

Esse efeito horizontal dos Direitos humanos e fundamentais é considerado
como espeque para os Direitos da personalidade. Estes sdo inerentes, insitos e inatos ao
ser humano e passaram a ter a aludida positivacdo, neste Estado soberano possuem
previsdes no Codigo Civil. Entretanto, a sua aplicabilidade ndo fica limitada as relacfes
privadas que estdo previstas neste codex, seu contetdo € proveniente da integridade
psicofisica e moral da pessoa e como tal, se projeta em face tanto de particulares, quanto
do proprio Estado em situagdes em que este ndo possui poder de império.

Os Direitos da personalidade consagram a integridade do ser humano por meio
do reconhecimento de diversos Direitos, como € o caso da citada integridade fisica,
psicologica, moral, imagem, identidade, e até mesmo a autonomia da vontade, esta
ultima, oriunda da liberdade que é propria da pessoa. Por se tratar de Direitos que se
projetam da pessoa contra terceiros, ndo ha ddvidas de que o Estado ndo possui

qualquer dominio sobre estes bens juridicos que sdo proprios e integram o individuo,
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logo, ndo possui poder de império, e exatamente por ser carente de tal imposicéo é que
ndo é possivel se falar de efeito vertical dos Direitos humanos e fundamentais, mas sim,
em efeito horizontal, e portanto, em Direitos da personalidade em face de particulares e
do Estado que estdo em um mesmo nivel hierarquico neste ponto.

Deste modo, o entendimento segundo o qual os Direitos da personalidade por
serem privativos da pessoa humana deveriam supostamente serem aplicados apenas em
relacfes também privadas, ndo resiste a esta constatacdo. O Estado, como asseverado,
por ndo manter seu poder de império sobre os Direitos da personalidade, que séo
exclusivos dos particulares, acaba por se deslocar de sua hierarquia superior para um
nivel similar aos dos individuos, e justamente por tal razdo é que mesmo em contextos
publicos decorrentes da presenca do Estado os Direitos da personalidade a permeiam e
impbem a citada obrigacdo negativa em relacdo a todos, independentemente de serem
agentes particulares ou publicos.

Significa dizer, que os Direitos da personalidade permeiam as relagGes publicas
e permanecem intactos, sem qualquer espécie de erosdo, mitigacdo ou reducdo de
conteddo. Ou seja, a superacdo da dicotomia publico-privada decorrente desta
permeabilidade, ndo gera a diluicdo ou a diminuicdo destes Direitos, pelo contrario,
confirmam o vigor e a impossibilidade de qualquer forma de interferéncia estatal em
aspectos da personalidade humana, mesmo se tratando de um contexto publico, v. g.
como no Direito processual penal.

Os Direitos da personalidade possuem tamanha envergadura ndo apenas por ser
relacionado a pessoa, mas concomitantemente, por ser o reflexo do efeito horizontal dos
Direitos humanos e fundamentais que permitem a sua aplicabilidade nas relacfes
igualitarias entre particulares e destes com o Estado nas ocasifes de similar hierarquia.
Tal efeito impde a obrigacdo negativa, como uma clausula geral que impede qualquer
forma de conduta que possa prejudicar os Direitos que se projetam da pessoa.

Nesta senda, os Direitos em comento igualmente encontram fundamento na
caracteristica da indivisibilidade dos Direitos humanos e fundamentais. O fato de serem
indivisiveis impede qualquer forma de excluséo, ou de elei¢do sobre qual Direito podera
ser garantido ou fomentado e os que poderao ser desconsiderados; em outras palavras, a
caracteristica em comento exige a observancia de todos os Direitos humanos e
fundamentais como forma de proteger a integralidade da pessoa humana, abarcando

assim, os Direitos da personalidade.
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Do mesmo modo, o principio do desenvolvimento da personalidade como
figura implicita da dignidade da pessoa humana, assegura ao individuo o Direito de
conduzir a sua propria vida, de escolher a forma com que se relacionada com a
sociedade e até mesmo sua forma de agir. Exatamente por tal liberalidade é que a pessoa
pode se autodeterminar, em verdadeiro exercicio de sua autonomia da vontade.

Denota-se que os Direitos da personalidade se irradiam e impdem uma
obrigagdo negativa, cabendo a todos o dever de se absterem de afetar quaisquer das
espeécies de bens juridicos que se projetam da pessoa. Logo, aos titulares é garantido o
Direito subjetivo de se utilizar de todos os mecanismos processuais em prol de proteger
estes Direitos que lhes sdo naturais e que contemporaneamente estdo positivados.

O exercicio destes Direitos subjetivos depende da vontade de agir da pessoa em
prol de resguardar a integralidade de seus Direitos da personalidade, visto que, o
individuo pode permanecer inerte e suportar as lesdes decorrentes da conduta de
outrem. Por outro lado, ndo concordando com o ataque aos bens juridicos que Ihes séo
préprios, este por meio da autonomia da vontade processual pode tanto propor uma agao
visando uma tutela inibitoria ou apresentar uma peca defensiva caso exista um processo
administrativo ou judicial em tramite.

A autonomia da vontade ndo fica restrita a liberdade para contratar, esta
alcanca a liberalidade para se valer de todas as ferramentas processuais juridicamente
disponiveis para que os Direitos da personalidade sejam salvaguardados, ressaltando
assim que a autonomia da vontade antecede ao gozo dos Direitos subjetivos. A tutela
em comento pode ser postulada tanto em face de particulares, quanto em relacdo ao
Estado, quando estiverem praticando uma conduta lesiva ou permitindo que outros
pratiquem quando deveriam evita-la.

Nesta quadra, o exercicio da autonomia da vontade como espécie dos Direitos
da personalidade que conduz a escolha pelo manejo processual de um Direito subjetivo
em caso de conduta prejudicial praticada por agentes particulares ou por agentes do
Estado contra os Direitos da personalidade, demonstra que estes permeiam quaisquer
relacOes juridicas, sejam elas publicas, ou sejam elas privadas.

A permeabilidade dos Direitos da personalidade ndo enseja a mescla de
Direitos ou a diluicdo de conteudo de uma ou de outra area, mas sim, no sentido de
preservacdo de seu carater privatistico e que adentra em contextos publicos. O fato de

estar em meio a uma relacdo estatal que é regrada por normas imperativas e publicas
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ndo retira 0 seu aspecto privado oriundo da titularidade dos particulares; o Estado ndo
poderd retirar da pessoa a exclusividade em relagdo a autonomia da vontade sobre o que
Ihe é proprio e exclusivo, como € o caso dos Direitos da personalidade.

Ou seja, a concepcdo de que os Direitos da personalidade séo restritos ao
Direito civil e teoricamente aplicavel somente em relagdes privadas ndo mais se
sustenta, visto que tais figuras se projetam e alcangcam a todos indiscriminadamente, e
como tal, podem permear quaisquer relagdes juridicas e demonstram a superagdo deste
paradigma da dicotomia publico-privada. Sendo assim, outras areas publicas do Direito,
como é o caso do Direito processual penal, sdo permeadas e ndo poderdo permitir
qualquer espécie de conduta tendente a violar os bens juridicos em tela, os quais se
expandem da pessoa e sdo integrantes do catalogo dos Direitos da personalidade.

A permeabilidade destes Direitos da personalidade em contextos do Direito
publico ainda encontra respaldo em varias outras situacbes que confirmam tal
possibilidade. A primeira delas é exatamente a forca normativa da Constituicdo e suas
clausulas pétreas que s&o hierarquicamente superiores as normas infraconstitucionais e
adentram em qualquer ramo do Direito ou relacéo juridica.

O mesmo raciocinio se aplica em relacdo a teoria monista do Direito
internacional publico que permite a compreensdo de que existe um Unico ordenamento
juridico composto por normas nacionais e internacionais em verdadeiro didlogo das
fontes, algumas delas, em tratados internacionais dotados de Jus Cogens. Estas normas
também sdo consideradas superiores e permeiam toda e qualquer conjuntura.

De idéntica forma, a interpretacdo sistémica do Direito exige do exegeta a
conjugacdo de todas as normas juridicas que compdem o ordenamento juridico, ndo
sendo possivel interpretd-las de forma isolada ou fatiada. E justamente por ser
imprescindivel a interpretacdo integral do Direito é que ndo € possivel negar a
permeabilidade supramencionada.

Além dos institutos acima elencados, 0s contratos que outrora eram analisados
exclusivamente a luz do Direito privado, atualmente sdo permeados por diversas normas
de ordem publica, e inversamente, os contratos publicos sdo afetados por institutos
privados. Cita-se como exemplo a aplicagdo da teoria geral dos contratos privados nos
contratos administrativos; a incidéncia de normas publicas em contratos privados, como

€ 0 caso das previsdes legais sobre vicios sociais e do consentimento, a boa-fé objetiva e
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a funcéo social do contrato; todos estes comprovam que ha situacdes juridicas em que a
dicotomia publico-privada é afastada é ocorre a permeabilidade em tela.

Outra ndo é a compreensdo sobre a fungéo social da propriedade. O patriménio
privado em suas origens nao sofria qualquer forma de interferéncia de outrem;
proposicdo atualmente incompativel com os interesses da coletividade que séo publicos,
permeiam o instituto da propriedade e imp&e o respeito a normas de ordem publica.

No mesmo sentido a autonomia da vontade em torno da doacgdo de 6rgaos leva
0 aspecto privado deste Direito ao ponto de toque com uma relacdo que no passado era
legalmente definida como exclusivamente publica. Anteriormente o Estado brasileiro
havia decidido que a doacdo de 6rgdos era em regra obrigatdria, porém, o corpo da
pessoa é o mais puro exemplo de Direito da personalidade, e como tal, a doagdo s6 pode
ser decidida pela propria pessoa, ou nao havendo vontade do de cujus em contréario, por
seus sucessores, neste caso, ha permeabilidade deste Direito em um espaco que até
entdo era exclusivamente publico.

O Direito ao esquecimento que foi reconhecido pelo intitulado Informativo n°.
527 do Superior Tribunal de Justica — e ndo foi extinto pelo julgamento do Recurso
Extraordinario n°. 1010606 pelo Supremo Tribunal Federal - igualmente permeou um
contexto publico penal que foi limitado por uma espécie de Direito da personalidade,
qual seja: a imagem do individuo. E como ultimo exemplo, os negdcios juridicos
processuais proprios do processo civil patrio, da mesma forma outorgam liberdade para
a autonomia da vontade em um processo que € publico, e impdem a cogente
observéancia de Direitos humanos e fundamentais, confirmando assim a possibilidade da
permeabilidade publico-privada que foi exaustivamente debatida.

Em sintese, os institutos acima ilustram que ha muito tempo a dicotomia
publico-privada vem sendo superada, e a incidéncia dos Direitos da personalidade em
contextos com a participacdo do Estado — sem o poder de império — é a grande
comprovacao de sua presenca nas conjunturas em que o poder publico esta presente. O
ordenamento juridico se organizou em ramos do Direito de maneira didatica, e ndo
como uma muralha que impede os pontos de contato e de permeabilidade entre eles; e
exatamente por conta destas ocorréncias é que se alcanca a seguinte conclusdo: os
Direito da personalidade mesmo sendo privatisticos e exclusivos das pessoas titulares,

se projetam para limitar o Estado que sobre este tema ndo possui poder de império, e
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assim permeiam relagdes tidas como publicas, especialmente, o Direito processual
penal.

Destaca-se que a auséncia do poder de império do Estado nestas relacdes é uma
consequéncia ldgica do aspecto privado dos Direitos da personalidade. Ou seja, por
serem Direitos que se projetam e pertencem a pessoa que € a unica e exclusiva titular,
ndo é passivel qualquer interferéncia do poder publico, o que afasta o aludido poder de
império que o Estado geralmente possui nas suas relagdes com os particulares.

Por sua vez, o Direito processual penal € o ramo do Direito publico que fixa as
regras procedimentais e o papel de cada ator processual, mediante a observancia de
todos os principios constitucionais e convencionais que se materializam em Direitos
fundamentais e humanos, que devem ser respeitados antes de uma eventual aplicacdo de
pena. Em outras palavras, o processo penal é necessario e somente ap0s a observancia
dos principios do contraditério, ampla defesa, devido processo legal e presuncdo de
inocéncia, entre outros, é que o Estado podera punir.

Versa-se sobre a relagdo entre o jus puniendi e o jus libertatis, Direitos que sdo
opostos entre si e, respectivamente, pertencem ao Estado que devera punir a pessoa
condenada ap6s o transito em julgado de uma decisdo condenatéria, e a liberdade do
individuo que é natural e reconhecida de forma positiva. Diante deste conflito de
interesses, de um lado o Estado pleiteando uma pena, e de outro a pessoa resistindo a tal
pretensdo e visando a manutencdo de seu status de inocente e a sua liberdade, ha entre
eles o processo, gque vai justamente permitir mediante o jus persequendi a comprovacao
da tese ou da antitese para ao final decidir sobre a verdade formal.

Nesta relacdo processual o Estado é limitado pela existéncia de Direitos
humanos e fundamentais, pois, caso contrario, bastaria aplicar sumaria e imediatamente
0 seu poder punitivo sem investigar ou processar a pessoa suspeita de um crime. A
existéncia do processo € exatamente para que haja lisura e oportunidades dialéticas para
a comprovacdo da autoria ou participacdo em um delito que autorizara o jus puniendi,
ou a mantenga da inocéncia e o respeito ao jus libertatis.

Sendo assim, o jus persequendi € o caminho a ser percorrido para que se possa
considerar alguém como criminoso, e nesta caminhada a pessoa que esta sendo
investigada ou acusada leva consigo e langa sobre o Estado todos os seus Direitos da
personalidade, haja vista que, as Policias, os membros do Ministério Publico e até

mesmo os integrantes do Poder Judiciario no sistema acusatorio, deverdo respeitar
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integralmente todos os bens juridicos provenientes da pessoa do investigado, acusado e
sentenciado.

Significa, que no Direito processual penal o Estado também ndo possui poder
de império sobre a integridade psicofisica e moral da pessoa, e por consequéncia, esta
limitado pelos Direitos da personalidade. Nesta quadra, o fato do processo ser
organizado por normas de ordem publica, iniciado e conduzido por representantes do
Estado ndo prejudica e ndo retira o carater privatistico dos Direitos em epigrafe, que
permanecem sendo exclusivos da pessoa independentemente de se tratar do jus
persequendi ou de ja estar até mesmo na fase de cumprimento de pena, porquanto, ndo
ha império estatal sobre a sua titularidade e exercicio.

Destarte, a famosa relacéo processual penal estabelecida entre o jus puniendi, o
jus libertatis em meio ao jus persequendi deve sofrer uma releitura e agregar os Direitos
da personalidade, permitindo uma compreensao irrestrita sobre a dignidade humana em
meio ao Direito processual penal. O debate simplista sobre a liberdade e a eventual
punigdo que ocorre no caderno processual é insuficiente, e ndo pode continuar décadas
apos décadas ignorando aspectos privados da pessoa que estdo sendo prejudicados nesta
relacdo processual que é publica.

A reluténcia em aceitar a permeabilidade dos Direitos da personalidade no
Direito processual penal serve apenas para legitimar condutas arbitrérias e abusivas que
desconsideram os valores inerentes, insitos e inatos do ser humano, em franca cegueira
voluntéria sobre a dignidade humana. O Estado ndo é um senhor proprietario da pessoa
humana, este até pode aplicar penas, porém, devera respeitar todos os citados aspectos
privatisticos do individuo e se abster de intromissfes totalmente dissonantes com a
democracia e com o Estado de Direito.

Neste sentido, a primeira ocorréncia de Direitos da personalidade que se
manifesta no Direito processual penal é a autonomia da vontade processual, tal espécie
reconhece o individuo investigado, acusado ou sentenciado, como titular de liberdade
em relagdo ao seu elemento volitivo que elege as ferramentas processuais que pode
manejar para resguardar 0s seus interesses.

Antes do exercicio do principio do contraditorio a pessoa realiza verdadeiro
juizo de valor, avalia os pontos que sdo favoraveis aos seus interesses, pondera sobre as

provas que pretende produzir, 0 tempo que podera levar, e até mesmo os fatos que ira
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expor para 0 conhecimento de terceiros. Toda essa andlise é feita unicamente pela
pessoa, e ndo pode sofrer qualquer ingeréncia estatal.

Conforme foi analisado, desde o processo administrativo do inquérito policial,
na marcha processual judicial, até mesmo na fase de execucdo penal, a pessoa continua
a ser detentora de si mesma e podera definir as teses e mecanismos processuais que
entender como pertinentes, haja vista que, a autonomia da vontade processual lhe
permite ficar inerte, se valer de todos os procedimentos previstos, ou simplesmente, de
realizar uma defesa apenas para cumprir 0s prazos legais, ja que o énus da prova € da
acusacao.

O contraditério que contemporaneamente foi disponibilizado na fase
processual do inquérito autoriza requerimentos de diligéncias e participacdo em coletas
de atos investigativos, tais como, interrogatério, oitiva de testemunhas, apresentacdo de
quesitos, todavia, tal atuacdo estd condicionada a vontade do agente, que obviamente
resulta em sua autonomia da vontade.

O mesmo se aplica na apresentacdo da resposta a acusacgdo, que podera ser
ampla ou mais restrita, inclusive, no tocante ao requerimento de provas. Bem como, na
apresentacdo de alegacGes finais orais ou memoriais finais, em que a defesa técnica
podera arguir todas as teses que forem de interesse do acusado, em franco exercicio da
autonomia da vontade. Com o0s recursos e acOes autbnomas de impugnacao,
especialmente o habeas corpus, ndo € diferente, a pessoa alvo da investigacdo, da
imputacdo ou da execucdo penal podera interpor 0s recursos pertinentes e impetrar
todos os remédios constitucionais que entender como adequados para 0s seus interesses.

Tal autonomia da vontade ainda é exercitada quando o investigado ou acusado
recebe ou propde uma das figuras de composicdo da justica penal negociada. Ha
décadas o Brasil caminha para a insercdo de institutos negociais no ambito processual
penal. E por se tratar de uma verdadeira transacdo que exige uma vontade livre e
consciente é que a autonomia da vontade igualmente representa a permeabilidade dos
Direito da personalidade nesta nova roupagem negocial do Direito processual penal.

Sendo assim, a autonomia da vontade como espécie de Direitos da
personalidade esta presente em todas as etapas e permeia o Direito processual penal,
posto que antecede o pleno exercicio do contraditério que igualmente devera
acompanhar cada ato processual até que ocorra a coisa julgada, e continua até mesmo na

fase de execucdo penal com seus incidentes.
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Os Direitos da personalidade também implicam no respeito a integridade
psicofisica e moral da pessoa investigada, acusada ou sentenciada. Como j& asseverado
a pessoa nao é despida de seus bens juridicos por estar em meio a persecugdo penal,
pelo contrario, esta alarga seus Direitos em face de todos, especialmente sobre o Estado
e todo o seu aparado investigativo, acusatorio e executoério.

Entre os institutos que sdo vedados estd a tortura, figura que covardemente
desconsidera a integridade corporal da pessoa e tenta extrair relatos independentemente
de serem verdadeiros ou falsos. A afronta aos Direitos da personalidade € notdria, 0
corpo pertence a pessoa e nao pode ser tocado pelo Estado, e como tal, ndo pode ser
submetido a qualquer forma de coisificacdo, que em verdade é uma atuacdo brutal e
desumana sadicamente travestida na busca de supostas provas.

Da mesma forma, a integridade psicofisica e moral como espécies dos Direitos
da personalidade permeia o processo penal para vedar qualquer forma de participacédo
em atos processuais forcados. O individuo que esta ocupando a cadeira passiva ndo
pode ser submetido a qualquer forma de ato processual investigativo ou probat6rio sem
a sua vontade, sob pena de novamente ser rebaixada para o nivel de objeto, e ndo de
pessoa do processo.

Entre os atos que se destacam por contrariar tal proibicdo estd a coleta de
material genético e multibiométrico, que sem titubear avancam sobre o corpo da pessoa
e extraem os conteddos que lhes sdo privados em manifesta afronta a este Direito da
personalidade. A iris, a digital, a imagem e o material genético sdo integrantes da
integridade psicofisica acima mencionada, e como ja afirmado, pertencem
exclusivamente a pessoa, ndo podendo assim se tornar objeto da persecucao penal.

Do mesmo modo, a realizacdo de reconstituicdo ou simulacdo de fatos no
inquérito policial, o reconhecimento de pessoas, e a conducdo coercitiva para o
interrogatério ndo podem ser impostos contra a vontade da pessoa investigada ou
acusada. O seu corpo nao pode ser constrangido a participar de um ato processual do
qgual ndo possui interesse, até porque, além de ser um Direito da personalidade, tal
vedagdo simultaneamente encontra amparo no Direito ao siléncio que proibe a producéo
de provas contra si mesmo na légica do nemo tenetur se detegere.

Enfim, é indubitavel que a integridade psicofisica e moral por ser uma espécie
de Direito da personalidade também permeia o Direito processual penal para impedir

quaisquer condutas que de alguma forma possam constranger corporalmente a pessoa
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humana. Logo, ndo ha como ignorar sua incidéncia na orbita publica do processo tanto
investigativo e acusatdrio, quanto executorio.

Por derradeiro, a integridade psicofisica igualmente penetra no processo penal
para obstar a indevida utilizacdo de algemas; esta figura além de ser um estigma, é
também emblematica, e muitas vezes é utilizada como uma exemplificacdo da punicédo
antecipada, o que acaba por coagir e vilipendiar a integridade psicofisica da pessoa. N&o
hd como coadunar um ato arcaico como este com a dignidade humana refletida na
integridade corporal e psicologica do agente, que como ja prelecionado, é uma espécie
de Direitos da personalidade.

Neste diapasdo, 0 corpo da pessoa e sua intangibilidade psicoldgica estdo fora
dos tentaculos do Estado, alocando-o no rol daqueles sem poder de império sobre os
Direitos da personalidade, e como tal, submisso ao seu efeito horizontal, inclusive, em
uma relacdo publica como é o caso do processo penal em discussdo. Logo, fica
evidenciado que a vedacdo da tortura, de participacdo forcada em atos processuais e
vedacdo do uso indevido de algemas sdo manifestacdes da permeabilidade apontada.

Além da integridade psicofisica, a imagem atributo da pessoa também se
manifesta no Direito processual penal tendo como causa a sua fusdo com o principio da
presuncdo de inocéncia e da ndo culpabilidade que resulta em uma nova espécie de
Direito da personalidade: a identidade de inocente. Como é cedico, toda pessoa é
detentora de uma reputacdo, de uma imagem externalizada que é levada ao
conhecimento da sociedade, que por sua vez, analisa todas as caracteristicas do
individuo, inclusive, o seu status de inocente frente ao aparato criminal do Estado.

Por via de consequéncia, essa fusdo entre um Direito da personalidade como a
imagem atributo e a identidade e um dos principios processuais penais de maior
relevancia que € a presuncao de inocéncia e ndo culpabilidade afasta quaisquer duvidas
e confirma que um Direito privado como a imagem pode perfeitamente permear a area
publica da persecucdo penal e até mesmo compor um novo instituto juridico que é a
citada identidade de inocente.

Por fim, at¢ mesmo na etapa de execucdo da sentenca penal condenatdria
transitada em julgado ocorre a permeabilidade dos Direito da personalidade, como é o
caso da individualidade da pessoa, cuja imagem e integridade psicofisica analogamente
deverdo ser protegidas em meio ao Direito de execucdo penal. Este € também um ramo

autbnomo do Direito, calcado no principio da humanidade que em conjunto com 0s
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citados Direitos da personalidade afastam o poder de império do Estado e também
corrobora para o respeito da dignidade da pessoa humana.

Consigna-se que, a fase de execucdo penal é composta por um processo que
leva em conta diversos incidentes e atuacfes perante o juizo de execucdo penal, com
participacdo do Ministério Publico e da defesa técnica, sendo uma verdadeira forma de
processo penal, porém, com autonomia principiologica e normativa que também acaba
por ser permeado pelos Direitos da personalidade abordados anteriormente.

Por todo o exposto € possivel concluir que existem fendmenos dos Direitos da
personalidade que podem incidir no Direito processo penal, o que responde
positivamente a pergunta problema formulada, e assim alcanca satisfatoriamente o
objetivo geral proposto.

Neste interim, restou demonstrando que a Dignidade da pessoa humana é um
principio basilar para o ordenamento juridico e uma clausula geral, positivada tanto por
normas internas, quanto por Tratados internacionais, que se consubstanciam em Direitos
humanos, fundamentais e da personalidade e assim formam um complexo juridico de
protecdo da pessoa humana. Tal constatacdo confirma que o primeiro objetivo
especifico foi devidamente alcancado e corroborada para a confirmacdo de que os
Diretos da personalidade permeiam relacdes publicas como é o caso do Direito
processual penal, que obviamente ndo pode se imiscuir de uma gama de Direitos que
visam proteger a finalidade maior do Estado: a protecdo da pessoa humana.

De igual forma exsurge a conclusdo de que os Direitos humanos, fundamentais
e da personalidade possuem um mesmo desiderato consistente na aludida tutela da
pessoa, entretanto, estes se diferenciam por suas fontes positivadas, embora, que todos
tiveram o Direito natural como ventre. Reitera-se, 0s Direito humanos possuem previsao
nos tratados internacionais e sdo tidos como Jus Cogens; os Direitos fundamentais estdo
consagrados nas Constituicdes dos Estados soberanos e alguns sdo juridicamente
intocaveis por serem clausulas pétreas; e os Direitos da personalidade decorrem destas
mesmas origens, porém, com aplicabilidade horizontal afetando assim particulares e o
Estado nas situacdes de caréncia do poder de império, enquanto que os dois primeiros,
possuem aplicabilidade vertical e se aplicam em contextos publicos, este com incidéncia
horizontal supera a dicotomia publico-privada e permeia quaisquer das areas . Todos

estes pontos atestam o éxito na anélise do segundo objetivo especifico.
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Em relacdo ao terceiro objetivo especifico, este foi claramente atingido, visto
que restou evidenciado que uma das espécies dos Direitos da personalidade é
exatamente a autonomia da vontade que € assentada na liberdade que ao levar em
consideracdo a vontade do agente impede qualquer forma juridica de sua coisificacao.
Logo, por ser detentor desta autonomia da vontade o ser humano podera se valer de seus
Direitos subjetivos e assim propor todas as agdes cabiveis como forma de tutela
inibitoria ou meios de defesa em processos criminais em tramite, e assim se proteger de
quaisquer ataques que possam ocorrer na persecucdo penal, até porque, os Direitos da
personalidade sdo também clausulas gerais que se projetam contra todos.

Além dos Direitos da personalidade h& outros institutos juridicos igualmente
dotados de permeabilidade que penetram nos mais variados ramos do Direito e assim
confirmam que a dicotomia publico-privada foi superada. Motivo pelo qual, sem
titubear, é possivel asseverar que o quarto objetivo especifico foi alcancado.

Por fim, o resultado em torno do quinto objetivo especifico ndo foi diferente,
posto que a analise sobre todos os atos processuais defensivos praticados pelo acusado
mediante o exercicio de sua autonomia da vontade processual atestam que ndo ha como
ignorar os Direitos da personalidade. O individuo que esta sendo investigado ou
acusado possui a faculdade para eleger os meios defensivos que melhor atendam aos
seus interesses, e essa escolha lhe é exclusiva, ndo estd submissa e nem mesmo a
disposicdo do Estado, que por sua vez, ndo podera interferir na autonomia da vontade
desta pessoa.

Portanto, a primeira hipétese que foi cogitada € a que acabou por se concretizar
neste estudo, e confirma de uma vez por todas ser possivel a manifestacdo de Direitos
da personalidade que séo privados, em um ambito publico como o do Direito processual
penal, que deve respeita-los, manté-los integros e agrega-los durante o jus persequendi
que é caminho para a manutenc¢do do jus libertatis ou para a eventual aplicacdo do jus

puniendi.
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