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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

O presente volume é decorrente dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Acesso
aJustica |l durante o | Encontro Virtual do CONPEDI (Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
graduacdo em Direito), realizado pela primeira vez nessa modalidade, no periodo de 23 a 30
de junho de 2020. Pioneiro, ficard marcado indelevelmente na historia do Conpedi e da pés-
graduagdo brasileira.

O Congresso teve como base a temética inicial “CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE”,
fortemente influenciada pela pandemia da Covid19 que afeta 0 mundo desde o inicio do ano.

Os trabal hos apresentados guardam relagcdo com o tema basico do Grupo de Trabalho, o que
demonstra a adequada selecdo dos artigos, circunstancia que favoreceu sobremaneira 0s
debates no momento das discussdes.

Decorrentes de pesquisas realizadas em diferentes institui¢des nacionais, foram apresentados
neste Grupo de Trabalho 16 (dezesseis) artigos vinculados a tematica do acesso a Justica.

Os textos foram divididos em trés blocos buscando reunir afinidades maiores.

O primeiro € composto por textos que tratam da tematica envolvendo Arbitragem,

Conciliagdo, Mediacéo e Gestdo de Conflitos, num total de seis (6) artigos: (1) "O SISTEMA
PRISIONAL FEMININO E A GESTAO DE CONFLITOS COMO MEIO DE

HUMANIZACAO NO BRASIL" ; 2. "A CONCILIACAO ON-LINE NA SOCIEDADE DA
COMUNICACAO: ALEM DE UMA TENDENCIA, UMA NECESSIDADE FRENTE A
PANDEMIA DA COVID-19"; (3) "ANALISE ESTRATEGICA DA REALIZAGCAO DA
ARBITRAGEM NOS CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS."; (4) "FUNDAMENTACAO DA
SENTENCA ARBITRAL: UMA FORMA DE SALVAGUARDAR A VALIDADE DA
DECISAO OU UM MEIO DE OBSERVAR A ORDEM PUBLICA?"; (5) "MEDIACAO
COMO POLITICA PUBLICA DE ACESSO A JUSTICA"; (6) "METODOS

ALTERNATIVOS DE PREVENCAO E SOLUCAO DE CONFLITOS PARA PROTECAO
DA HONRA 'POST MORTEM";

O segundo composto por textos que tratam da tematica envolvendo Reforma Trabal hista,
Acesso a Justica, Direitos Fundamentais e o Principio da Efetividade, num total de cinco (5)



artigos: (7) "ACESSO A JUSTICA E O PRINCIPIO DA EFETIVIDADE"; (8) "ACESSO A
JUSTICA NAS RELACOES DE TRABALHO A PARTIR DA LEI 13.467/2015:
NECESSARIA FILTRAGEM CONSTITUCIONAL"; (9) "A LEl 13.467/2017 E O
DIREITO FUNDAMENTAL A JUSTICA GRATUITA: MITIGACAO NO ACESSO A
JUSTICA": (10) "DIREITO FUNDAMENTAL DE ACAO E OS IMPACTOS DA
REFORMA TRABALHISTA: UMA ANALISE A LUZ DO MOVIMENTO DE ACESSO A
JUSTICA": (11) "DIREITOS FUNDAMENTAIS E SISTEMA JUDICIARIO NO BRASIL:
CONSIDERACOES SOBRE AS IMPLICACOES ENTRE AS DESIGUALDADES
SOCIAISE O ACESSO A JUSTICA";

E o terceiro bloco envolvendo a temética Acesso a Justica: Instrumentos e Questfes
processuais, num total de 5 (cinco) artigos. (12) "A BUSCA PELA EFETIVIDADE DO
ACESSO A JUSTICA POR MEIO DA TUTELA PROVISORIA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO E DA TUTELA CAUTELAR NO SISTEMA
ITALIANO"; (13) "A DEFENSORIA PUBLICA E SUA ATUACAO EM TUTELAS
COLETIVAS COMO MEIO DE GARANTIR O DIREITO HUMANO DE

ACESSIBILIDADE E DE PROMOVER A INCLUSAO SOCIAL DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA"; (14) "O JULGAMENTO EM UNICA INSTANCIA PELO TRIBUNAL
NAS HIPOTESES DO §3° DO ARTIGO 1.013 DO CPC E A VIOLACAO DO ACESSO
AO RECURSO; (15) "O PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO
FRENTE AO IRRAZOAVEL SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES';(16) "A
INCOMPREENSIBILIDADE DA LINGUAGEM JURIDICA EM DOCUMENTOS
DIRECIONADOS AO LEIGO: UM ESTUDO DE CASO DO MANDADO DE CITACAO
CRIMINAL".

A amplitude dos debates e questdes objeto de discussdo no GT demonstraram a importancia
dos temas apresentados por todos os pesquisadores e pesquisadoras desse grupo. Pela
primeira vez reunidos pelo CONPEDI num Congresso em ambiente virtual, pesquisadores de
todo o Brasil aprofundaram os estudos sobre 0 acesso a justica em nosso pais, apresentando o
resultado de seu fecundo e proficuo trabalho. Esperamos que a leitura desses trabal hos possa
reproduzir, ainda que em parte, a satisfacéo que foi para nds coordenar este Grupo, momento
singular de aprendizado e discussdo sobre o tema.

Desta forma, é com orgulho que apresentamos a toda sociedade juridica a presente obra, que
certamente sera um importante contributo para a pesquisa juridica nacional.

Coordenadores:



Prof. Dr. Juvéncio Borges Silva— Universidade de Ribeiréo Preto - UNAERP
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti — UEL

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Acesso a Justica | apresentados no | Encontro
Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item
8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Cidadania e Acesso a Justica.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



METODOSALTERNATIVOS DE PREVENCAO E SOLUCAO DE CONFLITOS
PARA PROTECAO DA HONRA “POST MORTEM”

ALTERNATIVE METHODS OF PREVENTION AND CONFLICT SOLUTION FOR
THE PROTECTION OF THE “POST MORTEM” HONOR

André Luiz Brandini do Amparo
Ricardo Augusto Bonotto Barboza
Sergio De Oliveira Medici

Resumo

O presente artigo tem como objetivo a andlise dos aspectos historicos do direito a honra,
incluindo importantes Tratados Internacionais até a Constituicéo Federal de 1988 e o Cadigo
Civil de 2002. Em sequéncia, busca-se apresentar a no¢éo de personalidade juridica e direitos
da personalidade, sua origem e extingdo, bem como a protecdo a eles atribuidos no post
mortem. Por fim, sdo analisadas questdes casuisticas controvertidas em torno do tema,
especialmente derivadas dos Tribunais Superiores, abarcando o direito ao esquecimento,
problema tdo comum nos dias atuais.

Palavras-chave: Direitos da personalidade, Personalidade juridica, Honra post mortem,
Gestdo de conflitos, Direito ao esguecimento

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze the historical aspects of the right to honor, including
relevants international treaties until the Federal Constitution of 1988 and the Civil Code of
2002. In sequence, it seeks to present the notion of legal personality and personality rights,
their origin and extinction, as well as the protection attributed to them at the post mortem.
Finally, controversial casuistic issues around the theme are analyzed, especially from the
Superior Courts, covering the right to be forgotten, a so common problem on the current days.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Legal personality, Post mortem
honor, Conflict management, Right to be forgotten
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INTRODUCAO

O Direito a honra, na atualidade, possui natureza e prote¢do duplice, ja que compde
os direitos fundamentais e da personalidade, tal qual definido na Constituicdo Federal e no
Cddigo Civil (BRASIL, 1988; 2002). De um lado, se observa os direitos fundamentais, cuja
finalidade € limitar o exercicio estatal em prol da liberdade individual. Constituem-se como
tipicos direitos publico-subjetivos, tanto de pessoas fisicas quanto juridicas, usualmente
contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, com carater normativo superior dentro
do Estado (DIMOULIS, 2009). De outra ponta, os direitos da personalidade, caracterizadores
da exteriorizacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana nas relacdes
interprivadas, sdo considerados a esséncia do ordenamento juridico-privatista e o fundamento
de existéncia do direito civil contemporaneo (BORGES, 2007).

Verifica-se, portanto, que a honra se faz plenamente existente no sistema juridico-
constitucional do Brasil, devendo ser tutelada em todas as relagdes, sejam verticais ou
horizontais. Em complemento, se nota que o Cddigo Civil, em seu artigo sexto, dispde que a
existéncia da pessoa natural termina com a morte e, por consequéncia, ocorre 0 encerramento
da personalidade civil, deixando assim de ser sujeito de direito e obrigacdes (BELTRAO,
2015). Neste contexto, a qualidade de sujeito de direitos, portanto, é essencial a protecéo e
tutela dos seus bens e interesses juridicos. Contudo, a despeito da morte, 0 corpo da pessoa, a
sua imagem e a sua memoria podem interferir no curso social e perdurar no universo das
relacbes juridicas, merecendo desta forma protecdo juridica autbnoma. Visando dar efetiva
protecdo aos referidos bens, o Codigo Civil brasileiro, no paragrafo Unico do art. 12, dispde
sobre a tutela juridica post mortem da personalidade humana, que dar-se-4 em relacdo aos
parentes sucessiveis de forma concorrentes (BELTRAO, 2015).

Apesar das previsdes legais, sdo estas evidentemente insuficientes a abarcar a
integralidade das situacdes, especialmente diante da natural complexidade das relacdes
humanas na moderna sociedade atual. Em razdo disso, o presente artigo tem por objetivo
apresentar reflexdes a respeito do tema, hipoteses legais e ndo legalmente previstas, em que
hd ofensa ao direito a honra post mortem e sua correspondente tutela pela doutrina e
jurisprudéncia patria. Para alcancar tais objetivos, a metodologia aplicada neste artigo foi a
indutiva, com a utilizacdo da técnica de pesquisa bibliografica. O método se faz essencial para
apresentar o campo tedrico dos direitos da personalidade e a aplicabilidade pratica em alguns
julgados de tribunais superiores. Os resultados s&o apresentados ao longo das cinco segdes
gue se seguem: se apresenta um breve histérico dos direitos fundamentais e do direito a honra

da personalidade juridica; na sequencia tem-se a discussdo da tutela da honra post mortem e
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se promove uma analise jurisprudencial patria, com énfase nos métodos alternativos para a

solucdo de conflitos a honra post mortem. Por fim, se indicam as consideragdes finais.

2 BREVE HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DO DIREITO A
HONRA DA PERSONALIDADE JURIDICA

Durante toda a histéria da humanidade podem ser encontrados exemplos da protecao
dos Direitos da Personalidade, ainda que até o século XIX tenham sido apenas pontuais e
afastados de estudos sistematicos (CRAVEIRO, 2012). Os primeiros registros de leis a
respeito de direitos fundamentais em documentos escritos datam de 3.000 anos atras. Desses
registros destaca-se 0 Codigo de Hamurabi, texto juridico advindo do império Babilénico na
Mesopotamia (1.694 a.C.), constituido de 282 artigos. Esta foi a primeira codificacdo a prever
expressamente direitos comuns a todos 0s homens, tais como a vida, a honra, a propriedade e
a dignidade (GILISSEN, 2003).

No Direito Romano classico e pds-classico, havia relacdo do homem com o direito
natural. Apesar disso, para a protecdo da personalidade eram essenciais estar presentes trés
requisitos, quais sejam, 0 nascimento, a vida extrauterina e forma humana (MOURA, 2015).
Neste periodo, tanto a honra subjetiva como objetiva ja se encontravam protegidas. Honra
objetiva ja a época entendida como o conceito que a sociedade faz do homem, aquele
derivado de seus pares. Ja a honra subjetiva, entendida como o conceito feito de si proprio
(CRAVEIRO, 2012). A tutela da personalidade era realizada pela actio injuriarum,
resguardando especificamente a honra pessoal (AMARANTE, 2001). Apesar disso, a
condicao para a protecao era restrita aos homens livres, ndo sendo atribuido a escravos, cujas
injarias sofridas somente seriam reconhecidas no caso de a honra de seu senhor ser atingida
indiretamente (ROLIM, 2000).

Na Grécia Antiga, considera-se indicio da centralizacdo da honra na sociedade da
época, a existéncia da chamada dike kakegorias, procedimento trazido aos tribunais aticos,
que visava julgar individuos que atribuiam aporrheta, epitetos humilhantes, a outros. Os
lesados podiam ser pessoas vivas ou ja falecidas ou mesmo o Estado, através de um agente
publico (PECK, 1898). Ja na idade moderna, podemos citar como relevantes documentos que
continham direitos fundamentais a “Bill of Rights” Inglesa de 1689. Foi neste processo que
foram criados, pela primeira vez, axiomas juridicos de direitos e liberdades executaveis que,
quando combinados com elementos juridico-administrativos, expressdo a realizacdo de um
Estado constitucional (CARVELLI, 2011).
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Posteriormente, pode-se citar a Carta Estadunidense “Virginia Bill of Rights” de
1776, que reconhecia que todos os homens eram igualmente livres e independentes, detendo
determinados direitos a si inerentes, dos quais, quando postos em sociedade, ndo poderiam,
ainda que mediante acordo, privar ou despojar seus herdeiros (CARVELLI, 2011). As
conquistas normativas seguiram na Europa atraves da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao datada de 1789. Ela surgiu em meio a um panorama de mudanca das estruturas
mandamentais existentes e do fim da submissdo servil, caracterizada pelo evidente
reconhecimento de direitos naturais e inatos (CARVELLI, 2011). Contudo, a concretizacéo
dos direitos humanos e a construcdo doutrinaria do que exatamente seriam os direitos da
personalidade se solidificou somente apds o término da 22 Guerra Mundial, na primeira
metade do século XX, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (MOURA, 2015).
Esta, todavia, € majoritariamente entendida como softlaw, ou seja, mera recomendacéo, tendo
em vista ter sido realizada via resolucdo. A codificacdo internacional, entdo, é formalmente
feita em 1.966, com a edicdo dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e
econémicos, sociais e culturais (COMPARATO, 2013).

Ja no Brasil, todas as Constituicdes trataram de alguma forma sobre o assunto, ainda
que ndo expressassem “direitos da personalidade” (SILVA, 2005). Em 1891, a primeira
Constituicdo Republicana trouxe secdo especifica para tratar da declaracdo de direitos do
individuo (Secdo Il, do Titulo V), dispondo sobre a inviolabilidade do direito a liberdade,
propriedade e seguranca (SILVA, 2005). Sob a égide desta Constituicdo, alias, sobreveio o
Caodigo Civil de 1916, que atendeu aos anseios da populacdo a época regida pelo Codigo
Portugués, contribuindo para o avanco legal no periodo, como a locacdo, separacdo e
divércio, abuso de direitos, entre outros. Apesar disso, era demasiadamente patrimonialista,
ndo buscando ainda a observancia dos direitos ligados a dignidade humana e a caracterizacéo
do individuo como pessoa e titular de direitos personalissimos (LIMA, 2017).

Nessa perspectiva, a mudanca de paradigma da protecdo dos direitos personalissimos
se deu com a Carta Magna de 1988, que adotou a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental da Republica (MOURA, 2015). Esta traz, em seu art. 5° inc. X, expressa
referéncia a garantia da inviolabilidade do direito a vida privada, honra e imagem,
assegurando indenizacdo por dano material ou moral caso sobrevenha violacdo. Com este
quadro e a aplicacdo da teoria dos direitos fundamentais de maneira vertical e horizontal as
relagdes, surgiu o Codigo Civil de 2002, que de maneira bastante festejada inseriu capitulo

especifico para abordar os direitos da personalidade, em que € inserido a honra.
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3 DA PERSONALIDADE JURIDICA

Conceitualmente, e nas palavras de Gagliano (2012, pg.108) “Personalidade Juridica
é a aptiddo geneérica para se titularizar direitos e contrair obrigagdes na Orbita juridica”. A
aptiddo ora mencionada é conferida a pessoa humana, nos termos do art. 2° do CC/02, tdo
logo sobrevenha o nascimento com vida — ou seja, com o funcionamento do aparelho
cardiorrespiratorio —, pondo-se a salvo, desde a concep¢do, os direitos do nascituro. A
segunda parte do mesmo artigo, ao dispor que “a lei pde a salvo, desde a concepg¢do, os
direitos do nascituro”, torna a questdo ainda mais complexa, uma vez que exige a investigacao
da prépria natureza juridica deste nascituro, tendo em vista ser este o inicio da protecdo
juridica conferida através da personalidade.

Um nascituro é o ser humano ja concebido, mas ainda ndo nascido (GAGLIANO,
2012). Sem embargo da celeuma em torno do assunto, certo é que a teoria majoritariamente
adotada no Brasil na atualidade é a concepcionista, sustentando que 0 nascituro € pessoa
humana, cujos direitos devem ser resguardados por lei. Esse € o entendimento defendido pelos
principais civilistas do pais, como Silmara Juny Chinellato, Pablo Stolze Gabliano, Pontes de
Miranda, Giselda Maria Fernandez Novaes Hironaka, Rubens Limongi Franca, dentre tantos
outros nomes (TARTUCE, 2017). Logo, a fixagdo do momento em que se inicia a
personalidade juridica e, por consequéncia, a tutela dos direitos da personalidade, seria a
concepcao (nidacdo). Acrescente-se que a adocdo da corrente concepcionista pode ser
também identificada no Enunciado n. 1, do Conselho da Justica Federal (CJF) e do Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ), aprovado na I Jornada de Direito Civil, cujo teor segue: “Art. 2.° A
protecdo que o Cddigo defere ao nascituro alcanca o natimorto no que concerne aos direitos
da personalidade, tais como nome, imagem ¢ sepultura” (TARTUCE, 2017).

A protecdo conferida pela personalidade juridica se prolonga até sua morte, ocasido
que deixa de ser sujeito de direitos e obrigacbes. O critério adotado pela comunidade
cientifica, e usado para efeitos juridicos é a morte encefalica, devendo ser atestada por um
profissional da medicina ou, em sua auséncia, por duas testemunhas a vista do corpo (art. 77
da LRP) (TARTUCE, 2017). Apesar da morte, o corpo da pessoa, a sua imagem e memoria
podem interferir no curso social e perdurar no universo das relacdes juridicas, mesmo que o
seu titular ndo seja mais sujeito de direitos, merecendo uma protecdo juridica autbnoma.
Como elucida Sousa (1995, p. 28):
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E o caso das partes destacadas do corpo, das disposicdes de ultima vontade,
da sua identidade, da imagem, da honra, do seu bom nome, da sua vida
privada, das suas obras e das demais objetivagdes criadas pelo morto e nas
quais ele tenha de um modo especial deixado a sua marca.

Assim, visando dar efetiva protecdo aos bens da personalidade do morto, os quais se
estendem apds a sua morte, o Codigo Civil brasileiro, no parégrafo Unico do art. 12, dispde
sobre a tutela juridica post mortem da personalidade humana. Destaque-se que a protecdo
apo6s a morte de determinados atributos da personalidade diz respeito a interesses inerentes a
pessoa quando ainda viva, sujeito a tratamento digno tanto antes como apds a sua morte, uma
Vez que 0 corpo morto e sua memoria ostentam respeito e dignidade idéntica aquela conferida
a pessoa viva, em face do seu corpo e de sua honra (TARTUCE, 2017). Neste sentido, Diniz
(2008, p. 142) elucida que os direitos da personalidade:

Séo direitos subjetivos da pessoa de defender o que Ihe é proprio, ou seja, a
sua integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo
alheio, vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua
integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica,
literaria) e sua integridade moral (honra, recato, segredo pessoal, profissional
e domestico, imagem, identidade pessoal, familiar e social).

A honra, portanto, inserida no direito a integridade moral, pode ser classificada
em honra subjetiva (estima prépria) e honra objetiva (perspectiva social da honra). Tal
divisdo segue a doutrina, em especial de Cupis (1961, pg.111) que compreende que: “a honra
significa tanto o valor moral intimo do homem, como a estima dos outros, ou a consideragédo
social, 0 bom nome ou a boa fama, como, enfim, o sentimento, ou consciéncia, da prépria

dignidade pessoal”.

4 DA TUTELA DA HONRA POST MORTEM E A ANALISE JURISPRUDENCIAL
PATRIA

E certo que com a morte a personalidade juridica é extinta, deixando a pessoa de ser
sujeito de direitos e obrigacGes. Apesar disso, determinados fatos podem ocasionar
repercussao na esfera da personalidade do morto, gerando o seguinte questionamento: apds a
morte, € possivel que uma pessoa ainda continue a ter direitos a honra, a imagem e a
intimidade, considerando que, com fundamento no art. 6.° do CC brasileiro, com a morte ha a
extingdo da personalidade? E evidente que o Direito ndo pode ficar inerme perante tal
panorama. A tutela da honra post mortem é uma realidade. Doutrinariamente, a honra post

mortem tem seu embasamento na honra simplesmente dita. Todavia, a tutela para a ofensa a
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diferentes espécies de honra ndo pode ser idéntica, pois isso levaria a uma incabivel
generalizacdo. In casu, essa lesdo ndo produzird efeito algum no morto, uma vez que sua
personalidade esta extinta. Assim, a morte da pessoa extingue a sua personalidade juridica,
mas a memodria do morto constitui um prolongamento dos seus direitos da personalidade,
como um bem juridico que deve ser tutelado, merecendo protecéo do direito.

Todavia, essa lesdo ird atingir indireta e obliguamente os familiares vivos.
(TARTUCE, 2017). Sem embargo, a legitimidade para ingressar com a correspondente
demanda cabera aos chamados lesados indiretos, ou seja, conjuge/companheiro?, ascendentes,
descendentes e colaterais até quarto grau (TARTUCE, 2017). Trata-se de legitimidade
autdbnoma, ordinaria ao processo, tendo em vista que irdo requerer em nome proprio e em
defesa de interesse proprio (TARTUCE, 2017)%. Nas palavras de Tartuce (2017, p. 95): “Em
casos tais, tem-se 0 dano indireto ou dano em ricochete, uma vez que o dano atinge 0 morto e
repercute em seus familiares”. E nos termos do enunciado aprovado na V Jornada de Direito
Civil, de autoria do Professor Gustavo Tepedino, os legitimados atuam com base em direito
proprio (Enunciado n. 400). A conclusdo ndo é a mesma no especifico caso de lesdo ao direito
de imagem do morto, em que o art. 20, p.u., do CC/02, confere legitimidade ativa aos lesados
indiretos, mas sem expressamente referir os “colaterais até quarto grau”.

A questdo, contudo, € controvertida na doutrina, considerando que o conceito de
honra e imagem (incluindo imagem-retrato e imagem-atributo) hoje se encontra
demasiadamente ampliado, o que caracterizaria enorme dificuldade em enquadrar o caso
concreto no art. 12 ou 20 do CC/02. Diante deste cenario, Tartuce (2017, p. 96) propde de

maneira bastante assertiva que:

Para uma melhor solucdo de tutela de direitos, pode-se até entender que o0s
dispositivos trazem apenas relacBes exemplificativas dos legitimados
extraordinariamente para os casos de lesdo a personalidade do morto. Por
outro caminho, pode-se concluir que os art. 12, paragrafo (nico, e 20,
paragrafo Gnico, comunicam-se entre si.

A despeito da previsdo legal de tutela da honra post mortem, resta evidente que, ndo
raras vezes, a complexidade das relacdes leva a contornos que exigem do operador do direito
atuacdo ativa na busca de solucBes. E nesta perspectiva que um dos julgados mais conhecidos

em relacdo ao tema é o que envolveu o livro “Estrela solitdria — um brasileiro chamado

! Inserido através de interpretacio extensiva e corroborado pelo Enunciado n® 275, do CJF/STJ, da IV Jornada de Direito
Civil, aduz que “O rol dos legitimados de que tratam os arts. 12, paragrafo tnico, e 20, paragrafo tnico, do Cédigo Civil,
também compreende o companheiro”.

2 “Os paragrafos Gnicos dos arts. 12 e 20 asseguram legitimidade, por direito préprio, aos parentes, conjuge ou companheiro
para a tutela contra lesdo perpetrada post mortem” - Enunciado 400, da V Jornada de Direito Civil, CJF/STJ.

102



Garrincha”, em que se buscou proteger os direitos das filhas do jogador, de forma a reparar 0s
danos morais sofridos em razdo das afirmacOes feitas na obra. No presente caso, houve
evidente conflito entre direitos constitucionais, quais sejam, liberdade de expressdo e a
inviolabilidade da vida privada, honra e intimidade. Pela maneira que foi utilizada a liberdade
de expresséo, expondo detalhes funestos da vida de Garrincha, em biografia ndo autorizada,
terminou por prevalecer a inviolabilidade da vida privada, honra e intimidade. A tutela
conferida pelo Poder Judiciario se deu ndo pelo direito do morto, diante da
intransmissibilidade dos direitos da personalidade, mas pelo reflexo que as lesbes a honra e
imagem do falecido realizaram na reputacdo de seus familiares sobreviventes, originando
verdadeiro direito autdbnomo e distinto dos titularizados pelo de cujus.

Igualmente emblematico e conhecido nacionalmente foi o caso do jornalista Zeca
Camargo, que proferiu ofensas ao cantor Cristiano Aradjo apos seu falecimento e acabou
condenado a indenizar perdas e danos em favor do genitor do cantor e, ainda, a0 empresario
que o agenciava (em relacdo a este ultimo houve divergéncia quanto a legitimidade). O
jornalista argumentou que estaria isento de responsabilizacdo pelos danos, uma vez que teria
realizado “cronica jornalistica”, que ostenta direito de tratar de fatos reais e com emogcéo.
Destacou-se no julgado que, de fato, € assegurada aos jornalistas a crbnica e a fala
emocionada, 0 que, todavia, ndo autoriza o descambo a agressdo gratuita, humilhacdo e
desprestigio do artista em questdo. Nota-se que uma vez mais se faz presente o conflito entre
direitos fundamentais. Nas palavras da Desembargadora Sandra Regina Teodoro Reis,

relatora do julgado ora referido:

A responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da
imprensa abrange a colisdo de dois direitos fundamentais: a liberdade de
informacdo e a tutela dos direitos da personalidade (honra, imagem e vida
privada). A atividade jornalistica deve ser livre para informar a sociedade
acerca de fatos cotidianos de interesse publico, em observancia ao principio
constitucional do Estado Democratico de Direito; contudo, o direito de
informacdo ndo é absoluto, vedando-se a divulgagdo de noticias falaciosas,
gue exponham indevidamente a intimidade ou acarretem danos a honra e a
imagem dos individuos, em ofensa ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana (TJGO, 2006).

A despeito da livre atuacdo da imprensa, o Poder Judiciario compreendeu ter
havido abuso nas palavras do jornalista, caracterizando “enxovalhamento da carreira do
cantor e insulto a sua imagem ao afirmar que ele era desmerecedor de um grande funeral
publico e sem nenhum respeito pelo luto da familia” (TJGO, 2006) A legitimidade dos

familiares para buscar a reparagdo derivou dos arts. 12, paragrafo unico e 20, paragrafo unico.
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No que se refere a0 empresério, foi assegurada pelo E. Tribunal de Justica de Goids a
legitimidade por questdo casuistica e insita ao mercado de agenciamento de musicos, que
essencialmente vivem da imagem dos artistas que promovem. E ndo sé. O agente era também
amigo proximo do falecido, que pela proximidade sofreu igualmente os efeitos. Tema também
de suma importancia e recorrente na jurisprudéncia em torno do tema honra post mortem € o
direito ao esquecimento.

Nas palavras de Dotti (1998, apud ARRUDA ALVIM, p. 300):

O direito ao esquecimento consiste na faculdade de a pessoa ndo ser
molestada por atos ou fatos do passado que ndo tenham legitimo interesse
publico. Trata-se do reconhecimento juridico a protecdo da vida pretérita,
proibindo-se a revelacdo do nome, da imagem e de outros dados referentes a
personalidade.

O instituto consiste na garantia que ostenta a pessoa ndo ter exposto ao publico um
fato de sua vida que, mesmo veridico, possa lhe causar transtornos e sofrimento
(ORENSTEINS, 2017). Sua origem deriva dos Estados Unidos e Alemanha. O primeiro deles
se deu no ano de 1931, na California/EUA, no caso Melvin vs Reid. Gabrielle Darley, era
prostituta e havia sido acusada de homicidio no ano de 1918, posteriormente tendo sido
inocentada. Gabrielle deixou a prostituicdo e constituiu familia com Bernard Melvin, tendo
readquirido o prestigio social. Apesar disso, anos depois, Doroty Davenport Reid produziu o
filme chamado Red Kimono, em que retratava com exatiddo a vida de Gabrielle. Seu marido,
entdo, buscou indenizacédo pela violacéo ao direito a vida privada de sua esposa, ocasido que a
Corte californiana anuiu concedendo a procedéncia do pedido. O fundamento utilizado foi o
de que alguém que tem uma vida dentro de parametros de correcdo tem o direito a felicidade,
que se inclui estar livre de ataques ao seu carater, reputacdo ou posi¢do social (DOTTI, 1988
apud ARRUDA ALVIM, 1998).

Posteriormente, em 1970, ocorreu 0 Caso Lebach (1970), em que um dos condenados
por homicidio venceu no Tribunal Constitucional Alemdo uma acéo inibitoria contra canal de
televisdo, que exibiria um episodio sobre o crime, contendo reconstituicdo e referéncia ao
nome dos envolvidos, quando estava prestar a obter o livramento condicional (SCHWABE,
2005). Neste caso, a corte compreendeu que embora haja a prevaléncia do direito a
informacdo — e o interesse em torno do mesmo —, o transcurso do tempo desde os fatos, cujo
julgamento data de 1973, deve compreender que o interesse publico ja ndo é mais
contemporaneo, fazendo com que o direito & ressocializacdo prevaleca, considerando que

implicaria verdadeira sangdo social imposta ao autor do delito (SARLET, 2015).
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No Brasil o instituto teve origem com o autor e desembargador Rogério Filho
Moreira, do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, que em enunciado de n° 531, da VI
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, dispde: “a tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento”. A
fundamentacdo do enunciado, para seu autor, € a de ser uma garantia contra 0
“superinformacionismo”, referindo-se a uma tendéncia, ndo apenas dos tribunais, de buscar
informacdes junto a internet, onde o conteldo permanece disponivel para consulta a qualquer
tempo (CANARIO, 2013). O texto, porém, é criticado por entenderem representar censura,
tendo em vista que o tempo nao teria o conddo de modificar uma noticia que ao tempo de sua
publicacdo era licita (CANARIO, 2013). Apesar disso, o Superior Tribunal de Justica utilizou
e vem utilizando a tese em emblematicos casos.

O primeiro deles é o da “chacina da candelaria”. No qual Jurandir Gomes de Franca
foi indiciado como coautor/participe de uma série de homicidios ocorridos em 23.07.1993, no
Rio de Janeiro. Submetido ao Tribunal do Juri, fora absolvido com base na tese de negativa de
autoria em julgamento unanime. Posteriormente a rede globo o procurou com o objetivo de
entrevista-lo no programa “Linha Direta — Justi¢a”, o que foi recusado por Jurandir. Apesar
disso, no ano de 2006 o programa foi ao ar, e Jurandir foi apontado como um dos envolvidos
na referida chacina, mas que houve sua absolvicdo. O fato reacendeu na comunidade em que
residia a imagem de criminoso e a aversdo social, impossibilitando que permanecesse no local
pelo risco de ser atacado, e talvez morto, por traficantes locais e/ou “justiceiros”, sem prejuizo
da necessidade de protecdo de sua familia. Diante disso, Jurandir propés acdo de indenizacao
contra a rede de televisdo, sob 0 argumento de que teve seu direito de nao ser lembrado contra
sua vontade em relacao a fatos que tragam descrédito.

E evidente o conflito entre direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade de
expressao/informacdo da imprensa e a inviolabilidade do direito a honora, intimidade e vida
privada. Neste caso, o E. Superior Tribunal de Justica, através do eminente Ministro Luis
Felipe Salomdo, entendeu pela manutencdo do acérddo condenatério, sob os argumentos de
gue a marca na historica ocasionada pelo delito ndo deve constituir impedimento absoluto ao
quanto pretendido por Jurandir.

O segundo caso de grande repercussao foi o de Aida Curi. O mesmo foi vitima de
homicidio em 1958, crime que tomou repercussao nacional a época, bem como seu processo.
Pelo longo tempo transcorrido o crime ja havia sido esquecido, ocasido que a rede globo,
através do programa “Linha Direta — Justica” veiculou os fatos atinentes a vida, morte e pos-

morte de Aida, com exploracdo de sua imagem. Os irméos vivos de Aida promoveram acéo
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buscando danos morais, materiais e a imagem em face da rede globo, em razdo de a
reportagem ter feito com que revivessem a dor do passado, além dos danos morais, materiais e
a imagem, além da exploracdo comercial da irmd com objetivo econdmico. O argumento foi o
direito ao esquecimento da tragédia familiar pela qual passaram direito esse que foi violado
pela Rede Globo por ocasido da veiculacdo do programa cujo episodio era baseado na morte
da irma dos autores. Neste campo, o Judiciario foi novamente instado a resolver o conflito. De
um lado a liberdade de informagdo e de expressdo. De outro os direitos inerentes a
personalidade, ambos com “status” constitucional. A solucédo, todavia, foi diversa da adotada
no julgado anterior.

O mesmo Ministro Luis Felipe Salomao, sobre o tema, aduziu que o transcurso do
tempo ocasiona a aquisi¢do do “direito ao esquecimento”. Contudo, também € certo que a dor
dos familiares em torno do fato vai diminuindo e, a despeito do desconforto ocasionado pela
tragédia vivida, ja ndo tem mais o0 conddo de gerar o mesmo abalo de antes. A Corte ainda
entendeu que o caso foi retratado mediante dramatizacdo, com uma unica exposicdo da
imagem real da vitima, o que se diferencia de uma biografia desautorizada, em que se utiliza
da vida privada de alguém, sendo improvavel que a exibicdo de uma fotografia ocasionasse
qualquer decréscimo.

Vé-se, portanto, que o direito ao esquecimento, aplicavel ao direito a honra e imagem
de pessoas vivas ou mortas, tem grande aplicabilidade em nosso sistema, comportando
ponderacdo frente ao caso concreto e merecendo detida andlise do julgador para a devida
verificacdo da prevaléncia. Porém, percebeu-se também, que a judicializacGes dos conflitos é
um lugar comum e que métodos alternativos de prevencdo Sa0 necessarios, pois irdo

dinamizar a efetividade do judiciario, tal qual indicado na sequéncia.

5 METODOS ALTERNATIVOS PARA A SOLUCAO DE CONFLITOS A HONRA
POST MORTEM

Como visto ao longo do quanto desenvolvido, os direitos da personalidade,
enquanto direitos subjetivos de inegavel magnitude, demandam a imposicdo de instrumentos
de tutela que sejam habeis a promocdo da defesa das pessoas contra eventuais ofensas a sua
prépria dignidade (GODINHO; GUERRA, 2013), inclusive em situa¢des post mortem.

Tal qual asseverado por Azevedo (2013) mesmo diante da morte, merecer tutela
os direitos da personalidade, de modo que se deve atribuir legitimidade as pessoas préximas

(parentes em linha reta ou colateral, até o quarto grau), j& que essas, em regra, Sao
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reflexamente lesadas pela ofensa & memaria da pessoa falecida. No entanto, em muitos casos
esse direito & honra ndo é respeitado, incidindo uma série de conflitos que s&o solucionados
através da judicializagdo. Nota-se, no entanto, que a solucdo judicial usualmente apresenta
verdadeiro prolongamento dos danos a honra, uma vez que a morosidade impede a producgéo
imediata de sua reparacéo.

Neste sentido, para garantir o direito a honra post mortem, principalmente de
figuras publicas, uma série de procedimentos podem ser adotados para promover sua
protecdo, com destaque para:

e Inclusdo dos bens digitais na heranca (v.g. perfis e usuarios em programas e redes
sociais), com a confec¢do de um testamento em que se determine a vontade com
relacdo ao destino de tais, que pode, inclusive, ser a exclusdao permanente dos citados
dados; e

e Testamento registrado em Cartorio e Declaracdo Publica registrada em cartdrio que
nomeia terceiros que se responsabilizardo pela prote¢do da honra post mortem. Isso
porque, a honra do falecido é fundamental, pois mesmo morto, sua memoria se
perpetuard ao longo do tempo, merecendo total protecdo do ordenamento juridico em
detrimento aos legitimados, que buscardo preservar esse direito a0 maximo em
respeito ao ente querido falecido (TEIXEIRA; PAULA, 2017; PITON, 2017).

Além dessas medidas preventivas, é facultado o acionamento de diversos
mecanismos de tutela, tais como: responsabilidade civil, direito ao esquecimento, direito de
resposta, tutela inibitoria e tutela especifica (PITON, 2017).

Apesar disso, medida urgente a se adotar em dire¢do ao adequado acesso a justica
e a efetividade na prestacdo jurisdicional para questdes relativas a honra post mortem, seria a
implementacdo de maior objetividade na atividade interpretativa por parte dos érgaos
julgadores, uma vez que como Visto, cada caso € julgado de acordo com suas especificidades.
Em outros termos, a préatica de determinados tribunais em ndo levar em conta 0s préprios
precedentes, termina por minimizar substancialmente a sensacdo de seguranca juridica. Faz-se
necessario, portanto, o estabelecimento de parametros ou condicionantes na linguagem dos
tribunais, no modo em que solucionam um determinado conflito. Assim, por exemplo, a
edicdo de simulas, vinculantes ou ndo, a modulacéo dos efeitos da decisdo, a obrigatoriedade
da adogdo do mesmo entendimento do Superior Tribunal de Justica, nos recursos especiais
repetitivos, e do Supremo Tribunal Federal, nos recursos extraordinarios, quando admitida sua

repercussdo geral, constituem condicionantes que, bem utilizadas pelos Tribunais, poderdo
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contribuir para uma maior transparéncia e previsibilidade das decisfes, minimizando as
criticas, permitindo o efeito estabilizador das relagdes sociais.

Nota-se que as medidas elencadas sdo especialmente importantes, visto o atual
contexto econémico-social. Frente a massificagdo das informagdes, ha um movimento
concomitante e conflitante, em que ora ha uma exposicdo voluntaria dentro de um intenso
fluxo de evidenciagdo de fatos e inverdades que “viralizam™ quase que instantemente, ora ha
invasdo de privacidade e exposicdo involuntaria que causam constrangimento e promovem
desconforto e incomodo, sendo uma direta afronta ao direito a honra. Percebe-se assim, que
parece ser oportuno o aprofundamento do estudo sobre os mecanismos de protecdo dos
direitos da personalidade, com énfase principalmente, nos mecanismos extrajudiciais
aplicados na solucao de conflitos e nos instrumentos e técnicas de gestdo de conflitos.

N&o se ignora, todavia, que os direitos da personalidade sdo, por exceléncia,
intransigiveis, vedando-se a autocomposic¢do. Nao é outro o contetdo do art. 841 do Cddigo
Civil, que expressamente dispde “SO quanto a direitos patrimoniais de carater privado se
permite a transagdo”. Na forma compactuada pela doutrina classica, transacdo € o ajuste
bilateral (com natureza de negdcio juridico) que importa em concessdes por ambas as partes
em prol da eliminacdo do embate e da lide (MIRANDA, 1984). S6 se pode dispor daquilo que
se possui, ou seja, de direitos proprios.

Dentre as diferentes concep¢bes doutrinarias de disponibilidade, destaca-se a
capitaneada por Ggropalli (1999), que entende estar a relacdo de disponibilidade e
indisponibilidade atrelada ao valor social do bem, ou seja, sua maior ou menor essencialidade
a salubridade da coletividade. Por outro lado, ha doutrina sustentando a intima relacdo dos
direitos da personalidade com a dignidade da pessoa humana, tornando-os, em regra,
impassiveis de supressdo e transigéncia (RIZZARDO, 2014). Apesar disso, inlmeros sdo 0s
casos de ajustes realizados em relacdo a direitos fundamentais, tanto que tal entendimento foi
traduzido em enunciado, de n° 04, da 1% Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica
Federal: “0 exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntéria, desde que
ndo seja permanente nem geral”.

O atual maior exemplo em torno de direitos fundamentais € o realizado em reality
shows, em gue a pessoa livremente autoriza 0 acesso a sua imagem, intimidade, vida privada
e, por vezes, dignidade, caracterizando patente renuncia temporaria a tais direitos. O fato,
todavia, ndo Ihe retira a qualidade de titular do mesmo.

Nos termos de Bastos (2014), exige-se uma analise casuistica uma vez mais, levando

em conta o conflito da autonomia da vontade X indisponibilidade/irrenunciabilidade do
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direito fundamental, cumprindo ao operador do direito a aplicagédo da teoria do limite dos
limites (Schranken-Schranken). Para esta, exigindo-se a protecdo exclusivamente do nicleo
duro (essencial) do direito, com um espaco para ajuste e ponderagdo via principio da
proporcionalidade. A possibilidade, sem duvida, deveria ser melhor vista pela doutrina e
jurisprudéncia, considerando a necessidade de seguranca juridica no sistema, especialmente
em razdo de obrigagdes usualmente determinadas em torno de direitos desse género, por sua
natureza ndo patrimonial, envolver medidas que poderdo ser impostas a toda uma
coletividade.

Para Passos (2005), existe a distingdo entre o ajuste em torno do propriamente dito
direito e daquele que tem posicdo secundaria, como vantagens patrimoniais em torno do
mesmo e eventualmente a forma de se cumprir determinada obrigacdo. Para o autor, essa
distincdo faz sentido considerando que ndo se estaria transacionando o direito em si, que ai
sim seria irrenunciavel, mas as vantagens patrimoniais e as obrigagdes que giram em torno do
mesmo.

Nas palavras de Passos (2005, p.408):

(...) Direitos ha, contudo, que sdo indisponiveis, de modo absoluto ou
relativo. A indisponibilidade ¢é absoluta quando é préprio bem, contetido do
direito, que se faz insuscetivel de disposicdo, porque de tal modo se vincula
ao sujeito que dele € indissociavel. Werneck Cortes, no seu bem elaborado
estudo, menciona alguns desses direitos. Predomina, entretanto, a categoria
dos direitos cuja indisponibilidade é relativa, porque deriva ela dos limites
fixados em lei ou em convencdo dos interessados, quando esta Ultima seja
admitida

Apesar de ser alvo de criticas da doutrina, o raciocinio apresentado se mostra razoavel
e apto a solucionar uma série de questdes, uma vez que ndo se estaria abrindo mao do direito
em si, mas de determinados reflexos. Esses, alias, sdo os mais discutidos em jurisprudéncia,
quando se trata da tutela post mortem, uma vez que usualmente sdo o uso ou reflexo
econémico que se pretende buscar a abstencdo e/ou reparacdo. Exemplo disso seria o direito
de alimentos, que ndo se admite transacdo. Contudo, o quantum alimentar a ser estabelecido
admite.

Diante do minimo explanado ante a vastiddo do tema, cumpre destacar que o rol de
direitos indisponiveis é exemplificativo, devendo ser analisado no caso concreto o objeto da
lide, para s6 entdo haver a aplicabilidade pelo magistrado do paragrafo 4°, inciso |1, do artigo
334 do Codigo de Processo Civil, dependendo cada caso da observacgdo especial das decisdes

dos tribunais. Cumpre esclarecer que o tema ainda é controverso no Poder Judiciario, sendo
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ideal que houvesse uma discussdo madura e iniciativa legislativa nesse sentido, autorizando-
se, de maneira plena, a possibilidade de ajuste em torno de direitos fundamentais, cujos

efeitos reverberariam necessariamente nos apliciveis post mortem.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se, dessa maneira, que a Constituicdo de 1988 trouxe valor impar a protecao
da honra, imagem, intimidade e vida privada, cuja tutela depende da personalidade juridica.
Ocorre que, a despeito da extingdo dos direitos da personalidade (e por consequéncia da
personalidade juridica) com a morte, a pessoa sobrevivem alguns bens, como o seu nome, a
sua honra e a sua imagem, que compde o conjunto de interesses a serem tutelados e
conservados pelos familiares sobreviventes; por isso, a eles sdo confiados a legitimidade ativa
e o dever de protecdo da integralidade dos direitos ora referidos.

A casuistica, porém, revela que o conflito derivado da violacdo do direito post
mortem normalmente advém da colis@o entre direitos fundamentais, devendo ser utilizada a
ponderacdo para a solucdo, sempre frente ao caso concreto e suas caracteristicas. A doutrina,
por sua vez, aponta para a possibilidade de novos contornos dos limites da indisponibilidade
(irrenunciabilidade) dos direitos fundamentais, desde que assegurado o ndcleo essencial do
direito, promovendo-se, desta maneira, a manutencdo da autonomia da vontade.

Menciona-se ainda que o raciocinio é essencial a pesquisa, pois desconstréi a ideia
fixa de que ndo cabem Meétodos Extrajudiciais de Resolucdo de Conflito (MERC) sob
nenhuma hipdtese quando o conflito versar sobre direitos indisponiveis, cuja liberdade
permitiria a diminuicdo consideravel de inimeros feitos (que por décadas se prolongam nos
tribunais) e autorizaria a solucdo de controvérsias em torno de tema, hoje, tdo presente nos
dias em razdo da usual exposicdo em redes sociais, notadamente de pessoas de renome e
conhecimento publico.

A adocdo de um raciocinio legislativo e jurisprudencial na linha do sustentado por
Passos (1973) se mostra viavel e apto a atingir o objetivo ora referido, uma vez que bem
delimita aquilo que se trata de direito propriamente dito e, portanto, intransigivel, de seus
reflexos meramente patrimoniais e/ou obrigacionais, tornando a medida apta ao ajuste entre as
partes, com rapida solucdo da lide e obtencdo do provimento jurisdicional da maneira
pretendida, autorizando as partes a participacao plena na busca da solucéo.

Deve-se, acima de tudo, compreender que a atual sociedade ndo mais autoriza o
combate assiduo pela satisfagdo de seu prdprio direito. Métodos de resolucdo extrajudicial

tém se mostrado extremamente eficazes a tornar mais efetiva a prestacdo jurisdicional. O
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raciocinio ndo pode ser diferente dos legisladores e intérpretes, cujo raciocinio deve buscar,
acima de tudo, aquilo que melhor atenda a satisfacdo socialmente essencial, que é o efetivo
desenlace do embate gerado.
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