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APRESENTACAO

Dando prosseguimento ao mister de promover a divulgagédo de estudos
doutrinarios, eis editado, em mais uma auspiciosa oportunidade, o presente
volume do Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, cujo
conteudo, em sua excelsa grandeza, traduz com proficiéncia a intengdo de
servir, levando ao conhecimento do leitor os artigos sob a égide dos inclitos
Ministros Eliana Calmon (A Arbitragem Internacional), Domingos Franciulli Netto
(A Protecdo ao Direito a Imagem e a Constituicdo Federal) e Salvio de
Figueiredo Teixeira, (Aspectos da Contribuicdo de Caio Mario ao Direito Civil
Brasileiro), conspicuos tratadistas, cujos trabalhos ora expostos transmitem, de
forma cogente e assim cristalinos, a exata nogao do saber e do conhecimento
doutrinario dos temas expostos.

Complementando por fim a publicagdo ilustrativa, emergem alguns
artigos de periédicos, que muito concorrerdo na elucidagdo de conceitos, visto
que os temas trazidos a colagdo, como Agéncia Reguladora, Contribuigcdo
Previdenciaria — Aposentadoria, Elegibilidade/Inelegibilidade, Estatuto do Idoso,
imunidade Tributaria e Reforma do Judiciario, inserem-se na discussdo de
pleitos, visto que se apresentam, na forma exposta, em excepcional exegese.






DOUTRINA






Eliana Calmon — A Arbitragem Internacional

A Arbitragem Internacional

Eliana Calmon
Ministra do Superior Tribunal de Justica

a era da globalizagdo, quando caem as
fronteiras estatais, unem-se as nagdes em

blocos econbmicos para fortalecerem-se

frente a perversidade do flutuante e veloz capital apatrida. Surge um novo

conceito de soberania estatal, pelo estreitamento das relagées comerciais entre
as nagdes, favorecidas pela velocidade dos meios de comunicagédo. Nesse novo
contexto € natural que se refagam os sistemas de controle, especialmente
quando s&o contratantes, entre si ou em apenas um dos polos, o estado ou uma
das suas empresas estatais.

Dentre os sistemas de controle estd, ao lado da
jurisdicao tradicional, a jurisdigdo arbitral, modo pacifico de solucionarem-se os
litigios, mediante clausulas estabelecidas pelos litigantes ou por juizes por eles
eleitos. Na esfera do Direito Internacional a atuagcdo da arbitragem data de
longos séculos. Hoje vem ela tomando corpo, por oferecer inUmeras vantagens
sobre a jurisdigédo estatal.

E a arbitragem uma solucdo de conflito rapida e
especializadissima, pois os arbitros tém formacgao técnica profunda em sua area
de atuacao. Ademais, é a arbitragem atividade sigilosa, absolutamente imparcial,
ostentando ainda neutralidade ideoldgica e baixos custos a médio prazo.

Sem compromisso com o quantitativo, informa José

Maria Garcez — A Arbitragem na Era da Globalizagcdo — que 80% (oitenta por
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cento) dos conflitos contratuais no hemisfério sul estdo regidos por arbitragem,
seja pelo exercicio de metodologia prépria, criada pelas partes, por isso mesmo
chamada de ARBITRAGEM AVULSA ou AD HOC, seja pelas regras
preestabelecidas por uma entidade — ARBITRAGEM INSTITUCIONAL.

Nos ultimos anos, a arbitragem adquiriu inigualavel

prestigio fora do Continente Europeu e da América do Norte, onde ja estava
consolidada desde o inicio do Século XX. A mais antiga e famosa Corte de
Arbitragem, com uma formidavel competéncia geografica e material, esta em
Paris. Trata-se da Corte Internacional de Arbitragem, datada de 1923, um dos
bragos da Camara de Comércio Internacional — CCl, esta de 1919.

Nao se pode ainda deixar de falar da American
Arbitration Association — AAA. Para se ter idéia da grandeza desta Corte, conta
ela com cerca de 57.000 (cinqlienta e sete mil) arbitros, espalhados por 35
(trinta e cinco) sedes nos diversos Estados da América.

No Brasil, a arbitragem estava prevista desde a
Constituicdo Federal de 1824, mas nao tinhamos tradicdo na utilizagdo da
Justica Arbitral, ficando a previsdo constitucional, que se repetiu em outras
Cartas, como letra morta.

Contudo, com a complexidade das atividades do
Estado-Juiz e da burocratizagdo do Judiciario, voltou-se a pensar na utilizagao
da arbitragem, concretizando o legislador a sua aplicagdo na Lei 9.307, de
23/09/96. O diploma, é bem verdade, foi discutido por cinco anos no Supremo
Tribunal Federal, que completou o julgamento sem atingi-lo com a pecha de
inconstitucionalidade em qualquer das disposig¢oes.

Nesses Ultimos anos multiplicaram-se no Brasil as
cortes arbitrais e, na atualidade, ndo se tem davida de que, ao lado da mediacgao
e dos juizados especiais, € a arbitragem a soluc¢do alternativa de conflito por
exceléncia. O insucesso anterior da arbitragem no Brasil deveu-se
principalmente a exigéncia de submeter a sentengca ou laudo arbitral a
homologacao judicial o que, na pratica, levava a dois procedimentos, um arbitral

e outro judicial.

12
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Na atual performance da Lei 9.307/96 dispensa-se a
homologagdo do laudo arbitral, para sé exigir-se o exequatur, pelo Supremo
Tribunal Federal, para as sentencas arbitrais proferidas fora do territdrio
nacional, como esta explicitado no seu artigo 35. Mas foram os artigos 6° e 7° do
novo diploma legal que levaram a Corte Suprema a debrugar-se sobre as
determinagdes ali contidas, que tornam cogente a clausula compromisséria.

Pensou-se, em principio, que a dispensa da jurisdigdo
formal vulnerava o inciso XXXVI do artigo 5° da CF/88, que assegura a todos o
direito de recorrer a Justica. O entendimento do Supremo direcionou-se no
sentido de ndo ver nas normas examinadas renuncia a tutela judicial. Expressam
elas a consagracdo a liberdade de contratar livremente, garantida
constitucionalmente aos cidadaos.

Com efeito, o fundamento maior da arbitragem esta no
prestigio que se da a tendéncia crescente das modernas democracias, no
sentido de fortalecer o principio da liberdade e da vontade dos cidadaos.

Definida a arbitragem como a técnica que visa
solucionar controvérsias ou interesses, por uma ou mais pessoas que tém
poderes oriundos de acordo de vontade, fica claro tratar-se de uma forma de
pacificagao social, sem a intermediagao do Estado-Juiz.

A definicdo serve para a arbitragem interna e
internacional, porquanto a diferenga entre uma e outra reside no fato de buscar-
se a solugdo de interesses inseridos em contratos nacionais ou internacionais.

Tradicionalmente, tentou-se diferenciar os contratos
pela presenca de partes de nacionalidades diversas, ou pela eleicdo de arbitros
de nacionalidades distintas das partes contratantes, ou, ainda, se eleito na
convencao arbitral determinado local para a execucgdo, distinto do local da
realizagdo da avenca.

Atualmente tem-se entendido que todos esses critérios
séo falhos e a énfase a ser dada, em qualquer trabalho de sistematizagéo, é a

autonomia da vontade. Assim entende-se como internacional a arbitragem
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convencionada no contrato em que ha interesses comerciais em nivel
internacional.

Trata-se, como visto, de critério objetivo, identificado
pela natureza do litigio e pela natureza dos interesses da parte contratante —
comércio internacional. Esse &, alias, o critério adotado pela Camara de
Comeércio Internacional, entidade que abriga um dos mais importantes tribunais
de arbitragem, a Corte Internacional de Arbitragem.

A arbitragem pode ser ajustada pelas partes através de
metodologia propria, criada e adotada de acordo com as suas necessidades —
procedimento ad hoc ou avulso —, ou submetida a regras preestabelecidas por
uma organizagao privada que a administrara — arbitragem institucional.

Em 21 de junho de 1985 foi criado pela United Nations
Comission for Internacional Trade Law (Comissdo das Nagdes Unidas para a
Legislacdo Comercial Internacional), um conjunto de regras de arbitragem,
Uncitral, composto de 41 artigos que regulamentam os procedimentos, desde a
notificagdo das partes até a sentencga.

Além desse conjunto de regras, outros ftribunais
também adotam regras procedimentais sobre arbitramento, porém nao diferem
elas muito umas das outras.

E importante esclarecer que a entidade que administra
a arbitragem nao a realiza, porque esta competira aos arbitros escolhidos pelos
clientes na listagem oferecida.

Destacam-se como os melhores, dentre os iniumeros
tribunais de arbitragem no plano internacional, ndo s6 pela credibilidade, como
também pela abrangéncia territorial e material:

1) a Corte Internacional de Arbitragem que data de

1923, com sede em Paris, mas funcionando em ftrinta paises diferentes e
abrigada na Camara de Comércio Internacional, a famosa CCI;

2) a American Arbitration Association — AAA, o gigante
americano que congrega 57.000 arbitros espalhados por todos os Estados

Unidos. Esta entidade é de natureza privada, sem fins lucrativos, e especializou-

14
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se em arbitragens laborais e no campo da responsabilidade civil. Na area
internacional dedica-se as lides comerciais;

3) a London Court of Arbitration;

4) a Cadmara de Comércio de Estocolmo;

5) a Camara de Comércio de Toquio; e

6) o Tribunal Arbitral da Bolsa de Comércio de Buenos
Aires, dentre muitos outros.

O Brasil retardou a implantagdo de uma justiga arbitral
efetiva por auséncia de uma legislacdo adequada, redimida pela Lei 9.307/96
que sofreu a repercussao, provocada pela agao direta de inconstitucionalidade e
deixou sérias desconfiangas no Pais.

Contudo, pode-se afirmar que explodiu no mercado o
surgimento de entidades que, em pouco tempo, multiplicaram-se. A primeira
delas foi a Comissdo de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil — Canada,
criada na cidade de Sao Paulo em 1978, para arbitragens internas e
internacionais.

Nao se pode esquecer a chamada Corte Permanente
de Arbitragem. Na verdade, ndo se trata de uma Corte, pois se constitui de um
conjunto de pessoas qualificadas para funcionarem como arbitros, que dispdem
de uma secretaria na cidade de Haia e utilizam-se de um processo sumario de
arbitragem na solugéo dos litigios de pequena monta.

Em matéria de arbitragem internacional € importante
saber qual a legislagdo a ser aplicada, cujas opgdes estdo bem postas na Lei
Modelo da Uncitral de 1985 na seguinte gradagao:

- seguem-se as regras indicadas pelas partes;

- na falta de indicagdo o Tribunal aplicara a lei
designada pela regra de conflito indicada a espécie; e, ainda,

- o Tribunal decidira livremente se assim estiver

previsto pelas partes.

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 16, n. 1, p. 1-74, Jan./Jul. 2004



Eliana Calmon — A Arbitragem Internacional

Verifica-se, portanto, que ndo ha sistema
preestabelecido e dispensa-se o questionamento quanto a lei competente a ser
aplicada, o que difere os tribunais arbitrais dos tribunais nacionais.

Uma tendéncia de maior liberalidade é notada em
relagcdo aos processo nos paises da common law na medida em que os de
paises da civil law tendem a exigir um procedimento bem mais formal, quase
como um procedimento judicial, como a Corte Permanente de Arbitragem em
Haia que, em 1981, abalizou-se para dirimir pendéncia ente o Ird e os Estados
Unidos da América, quando foi adotado francamente o Direito transnacional.

Pode-se afirmar que ela é hoje uma Corte
especializada para arbitragens entre estados, suas empresas e sociedades
comerciais, tendo sido tracadas regras préprias para a arbitragem e a
conciliagdo em contratos com a presencga de ente estatal.

Ademais, a nova economia, avida de meios velozes na
solugdo dos conflitos e o fato de envolver dinheiro publico, oriundo do préprio
Estado ou de suas empresas, na realizagdo de vultosos contratos comerciais,
tem adotado a arbitragem, que ndo é mais contestada no ambito internacional.

Internamente nao sdo poucos os focos de resisténcia,
ao argumento de que a Administragdo Publica ndo pode optar pela arbitragem,
pois, se assim o fizer, estara negociando bens publicos. Ora, ndo procede a
critica, porque também traria de negociagdo quando os 6rgaos publicos vao a
Justica.

A resisténcia materializou-se em emenda a PEC 29,
que trata da Reforma do Judiciario, propondo vedacao expressa a utilizacdo da
arbitragem pelos 6rgéos publicos.

Felizmente, foi a emenda rejeitada, visto que acolhida
proposta do Senador Romeu Tuma — PFL/SP, derrubando a proibigao imposta
as entidades de Direto Publico de recorrer a arbitragem, incluida pelo governo
no projeto da PPP — Parceria Publico-Privada. A vitéria é do Executivo e dos

empresarios, pois teriam eles de abandonar esse rapido mecanismo de solugao

16
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de conflito caso a proibicdo fosse mantida, na contraméo da tendéncia do Direito
moderno.

E o arbitro, pois, pela lei, juiz de fato e de direito e mais
uma vez o legislador brasileiro afirma a vontade de ndo abrir mao desse meio de

solucao de conflito.

Conclusébes

1°) A arbitragem, forma alternativa na solugdo de
conflito, por ndo haver intermediacdo do Estado, é pratica usada ha séculos nos
conflitos de natureza internacional. Hoje vem sendo incrementada sua utilizacdo
pela rapidez, especializagdo dos arbitros, imparcialidade, neutralidade e sigilo.

2°) A arbitragem pode ser: AVULSA ou AD HOC
(quando as regras sao estabelecidas pelas partes) e INSTITUCIONAL (regras
estabelecidas por uma entidade especializada em arbitramento).

3°) O Brasil tendeu-se para a utilizacdo da justica
arbitral, especialmente apdés o exame pelo STF da Lei de Arbitragem, de
n. 9.307/96, que a isentou de inconstitucionalidade.

4°) Nao sao rigidos os critérios de identificagdo da
arbitragem nacional e internacional — ao longo do tempo consolidou-se o
entendimento de que é internacional o contrato que versa sobre interesses
comerciais internacionais, critério adotado pela Camara de Comércio
Internacional, entidade que abriga a monumental Corte Internacional de
Arbitragem.

5°) Dentre a legislagdo propria da arbitragem
internacional, temos a LElI MODELO, constituida de um conjunto de 41
(quarenta e um) artigos reunidos pela Comissdo das Nagdes Unidas para a
Legislagdo Comercial Internacional — UNCITRAL.

6°) Dentre  os inUmeros  Tribunais  Arbitrais
Internacionais destacam-se: a Corte Internacional de Arbitragem; a Associagao

de Arbitragem Americana; a Corte de Arbitragem de Londres; a Camara de
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Comércio de Estocolmo; a Camara de Comércio de Toquio e o Tribunal Arbitral
da Bolsa de Comércio de Buenos Aires.

Ainda s&o modestos os tribunais arbitrais, mas, a partir
da Lei 9.307/96, multiplicaram-se e vém sendo fortalecidos.

A primeira entidade a trabalhar com arbitragem no

Brasil foi a Comissao de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada.

18
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A Protecdo ao Direito a Imagem e a
Constituicao Federal

DOMINGOS FRANCIULLI NETTO
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Sumario: 1. Conceito e generalidades. 2. Teorias sobre o tema. 2.1
Teoria negativista. 2.2 Teoria da subsungdo do direito a propria
imagem ao direito a honra. 2.3 Teoria do direito a prépria imagem
como manifestacado do direito ao préprio corpo. 2.4 O direito a proépria
imagem como expressao do direito a intimidade ou reserva a vida
privada. 2.5 O direito a propria imagem como espécie do direito a
identidade pessoal ou teoria da identidade. 2.6 O direito a propria
imagem e o direito a liberdade. 2.7 Teoria do patrimbnio moral da
pessoa. 2.8 Teoria do direito autbnomo a luz do direito positivo
brasileiro. 3. Direito comparado — Breve escor¢go sobre o direito a
imagem em legislagdes alienigenas. 3.1 Alemanha. 3.2 Argentina. 3.3
Austria. 3.4 Bélgica. 3.5 Espanha. 3.6 Estados Unidos da América. 3.7
Gra-Bretanha. 3.8 Itdlia. 3.9 Japdo. 3.10 México. 3.11 Portugal. 3.12
Suica. 3.13 Uruguai. 4. Direito a imagem nos textos universais. 5.
Direito & imagem no direito positivo brasileiro. 6. Caracteres inerentes
ao direito a imagem. 7. Compreenséo, limites e autorizagdo para a
producdo e divulgacdo da imagem. 8. O direito a imagem e o
entendimento dos tribunais.
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1. Conceito e generalidades

oucos, como O saudoso professor
universitario e desembargador paulista
Walter Moraes, trataram da matéria com
tanta precisdo. Dele extrai-se a extensdo e profundidade do conceito de

imagem:

“Toda expressdo formal e sensivel da
personalidade de um homem é imagem para o Direito. A
idéia de imagem ndo se restringe, portanto, a
representagdo do aspecto visual da pessoa pela arte da
pintura, da escultura, do desenho, da fotografia, da
figuragdo caricata ou decorativa, da reprodugdo em
manequins e mascaras. Compreende, além, a imagem
sonora da fonografia e da radiodifusdo, e os gestos,
expressoées dindmicas da personalidade. A cinematografia
e a televisdo sdo formas de representacdo integral da
figura humana. De uma e de outra pode dizer-se, com De
Cupis, que avizinham extraordinariamente o espectador
da inteira realidade, constituindo os mais graves modos de
representagdo no que tange a tutela do direito. Ndo falta
quem inclua no rol das modalidades figurativas
interessantes para o direito, os ‘etratos falados’ e os
retratos literarios, conquanto ndo sejam elas expressoes
sensiveis e sim intelectuais da personalidade. Por outro
lado, imagem ndo é sé o aspecto fisico total do sujeito,
nem particularmente o semblante, como o teriam
sustentado Schneickert e Koeni. Também as partes
destacadas do corpo, desde que por elas se possa
reconhecer o individuo, sdo imagem na indole juridica:
certas pessoas ficam famosas por seus olhos, por seus
gestos, mesmo pelos seus membros. g

Para o preclaro Uadi Lammégo Bulos, ‘frata-se de uma

nogédo ampla, que inclui os tragos caracteristicos da personalidade, fisionomia do

" MORAES, Walter. Direito a propria imagem 1. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 61, n. 443, setembro de 1972, p. 64, et seq.
20
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sujeito, ar, rosto, boca, partes do corpo, representacdo do aspecto visual da
pessoa pela pintura, pela escultura, pelo desenho, pela fotografia, pela
configuragdo caricata ou decorativa. Envolve, também, a imagem fisica, a
reprodugcdo em manequins e mascaras, por meio televisivos, radiodifusao,
revistas, jornais, periédicos, boletins, que reproduzem, indevidamente, gestos,
expressbées, modos de se trajar, atitudes, tragos fisionbmicos, sorrisos, aura,
fama etc™.

O direito a imagem compreende, portanto, todas essas
formas de exteriorizagdo, incluidos o molde, os gestos e a voz. Reina certa
controvérsia quanto a caricatura. Explicita Pontes de Miranda: “a caricatura mais
tem por fim efeito cobmico que efeito identificativo. Porém nem um nem outro
feriu o ponto: a caricatura é a imagem do que se reflete, da fisionomia ou do
todo humano, na psique do caricaturista; é a imagem de imagem; pode bem
acontecer que apanhe mais do que a fotografia e obtenha exprimir mais do que
o retrato a 6leo ou a lapis. Mas, por isso mesmo que se tira da imagem interior,
ndo pode opor-se a sua feitura o caricaturado. Se ofende a honra, ou a outro
direito, é outra questdo. Todavia — e esse é o ponto principal — a caricatura de
grande valor identificativo ndo pode ser atribuida a outrem, ofendendo a
identidade pessoal; estaria violado o direito de personalidade a propria imagem.
A afirmativa de que a caricatura s6 diz respeito o direito a propria imagem
quando a identidade pessoal esta em causa implica que se ndo precise do
consentimento do caricaturado para se fazer caricatura; portanto sem razao
estavam H. Keyssner (Das Recht am eigenen Bilde, 33) e J. Kohler (Das
Individualrecht als Namenrecht, Archiv fir Burgerliches Recht, V, 88, Das
Eigenbild im Recht, 16) quando equiparam a caricatura a fotograﬁa’?’ .

Conquanto o direito de imagem expira-se com o
falecimento da pessoa, ha reflexos oriundos da lesdo post mortem, tutelados

2 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 146.

3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1971. Parte Especial, Tomo VII, § 738, “Direito a propria imagem”, p. 62, et seq.
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pelo direito positivo, ensejando, comprovada a ofensa, aos sucessores legais do
defunto, indenizagdo por danos materiais e morais, conforme o caso. Dai por
que a preservagao da imagem do de cujus, salvo as excludentes permitidas pelo
sistema, & de rigor, ndo so6 por respeito a memoéria dos mortos, como também
pelo desconforto e prejuizo que violagbes desse jaez poderdo ocasionar ao

conjuge supérstite, aos descendentes e ascendentes”.

2. Teorias sobre o tema

Reproduzo as teorias que procuram explicar o fundamento
juridico da moderna protegéo do direito a imagem, fincando-me notadamente no
substancioso artigo de Manuel Gitrama Gonzalez, publicado na Nueva
Enciclopedia Juridica® e no consagrado trabalho retrocitado do saudoso Walter
Moraes.

Tais teorias, em breve resumo, sdo as seguintes:

2.1 Teoria negativista. As doutrinas que, em maior e
menor expressao, negaram a existéncia do direito a prépria imagem encontram-
se de ha muito superadas. Nessa corrente estdo incluidos Schuster, Kohler,
Gallemkamp, Coviello, Rosmini, Piola Caselli, Venzi e Pacchioni®.

Nos dias correntes, ninguém pde em duvida o direito do
efigiado, independentemente do direito do artista ou daquele que, pelos diversos
modos possiveis, elabora seu retrato ou sua imagem.

2.2 Teoria da subsungéo do direito a propria imagem ao
direito a honra. Essa tendéncia considera merecedora de protecdo nao

exatamente o direito a propria imagem, mas sim tal direito como faceta ou fruto

* O magistrado paulista Alcides Leopoldo e Silva Junior, em sua monografia “A pessoa
publica e o seu direito de imagem”, Ed. Joarez de Oliveira, 2002, abre um item para tratar
da “mascara mortuaria”, negativos, radiografia e “fotografia da aura”, quanto a ultima,
referindo-se as experiéncias desenvolvidas pelo doutor Hippolyte Baraduc, p. 70, et seq.

> GONZALEZ, Manuel Gitrama. Nueva Enciclopedia Juridica. Barcelona: Editorial
Francisco Seix, 1962. Tomo XI, p. 301, et seq.

S ibid., p. 320.
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do direito a honra, que pode ser ofendido de diversos modos, ndo sé com a
fotografia ndo-consentida, como suas reprodugdes ndo-autorizadas, sem olvidar
as hipoteses em que a figura é exteriorizada ou apanhada em atitude
inconveniente’.

A critica a essa teoria é a de que nem sempre ha estrita
dependéncia entre o bem juridico da honra e o bem juridico da imagem. Assim,
pode haver ofensa a um sem necessariamente ocorrer ofensa a outro.

2.3 Teoria do direito a propria imagem como manifestagdo
do direito ao préprio corpo. Em breve resumo, para essa teoria, a imagem é
extensdo do direito sobre o préprio corpo. O direito a imagem esta em relagéao
ao corpo assim como o direito ao nome esta em relagdo a pessoa. A protecao
do sistema ao direito exclusivo sobre o préprio corpo igualmente se espraia
sobre a refiguragao técnica do mesmo corpos.

A objecao mais congruente que se faz a essa teoria é a de
que se nao pode, a rigor, comparar uma lesado corporal a uma ofensa a imagem
ou a sua reproducgao arbitraria e indevida.

2.4 O direito a propria imagem como expressédo do direito
a intimidade ou reserva a vida privada. O direito a imagem esta ligado a idéia
maior de protegao a intimidade (right of privacy do direito anglo-americano ou del
diritto alla riservatezza da doutrina italiana).

Ha de ser reservado, como principio geral, o direito de
cada um para limitar a seu arbitrio a difusdo de sua prépria imagem. A arbitraria
divulgacdo penetra na orbita reservada de nossa atividade e vontade. Com
excecao de casos excepcionais, tais como, necessidades sociais, deve-se de
ordinario coarctar a liberdade de usar da imagem de outrem sem o
consentimento do efigiado®.

A restricdo comumente feita a essa teoria fundamenta-se

precipuamente nos mesmos argumentos expostos quando se tratou da teoria

"id. ibid., p. 320.
Yid. ibid., p. 325.
% id. ibid., p. 327, et. seq.
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que subsume o direito a propria imagem ao direito a honra, a qual se
acrescenta que, caso queira admitir-se o direito a prépria imagem
exclusivamente como expressédo do direito a intimidade, obviamente esvaziar-
se-ia o objeto préprio que é o direito a imagem. Como remata, no particular,
Walter Moraes, seria inutil teorizar sobre o direito a imagem caso a teoria ora
examinada lograsse o éxito que espera'’.

2.5 O direito a prépria imagem como espécie do direito a
identidade pessoal ou teoria da identidade. Neste subitem, ha um paralelismo
entre a imagem e o nome das pessoas, pois ambos possuem a transcendental
fungdo identificadora do ser humano. A maioria dos estudiosos reconhece a
superioridade da imagem sobre o nome, e, a exemplo disso, ha imperiosa
necessidade de expressa regulamentagdo juridica de um e de outro. Ndo ha
duvidar que, ao reverso do que acontece com a homonimia, ndo ha duas
pessoas naturais iguais, por mais parecidas que possam ser. Segundo ponderou
Keyssner, apud Gitrama Gonzalez, “es imaginable una persona sin nombre, pero
no sin fisonomia™".

A imagem ¢é a propria individualizagdo figurativa de uma
pessoa. O retrato da pessoa faz as vezes de verdadeira senha a identificar de
pronto o individuo, distinguindo-o dos demais. Dai por que confere a seu titular
todos os meios de defesa e composicdo contra ataques ou divulgagdes nao-
autorizadas, injustas ou distorcidas.

A imagem se exterioriza pelos sinais identificadores
naturais e artificiais. Os primeiros dizem respeito ora a contextura psiquica, ora a
corporal ou fisica do individuo. S&o os caracteres morfolégicos e cromaticos
que, em suma, exteriorizam a individualidade da pessoa. Distinguem-se dos
artificiais porque aqueles, ao contrario destes, mantém-se, do ponto de vista
ontoldgico, inalteraveis, apesar do desenvolvimento do ser (DNA, sinais

datiloscopicos, tipo sanguineo etc.).

' MORAES, Direito a propria imagem I, p. 71.
" GONZALEZ, op cit., p. 307.
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O direito a imagem &, pois, expressdo do direito a
individualidade .

A critica a essa teoria, oposta por Walter Moraes, centra-
se no fato de que reduzir essa teoria a apenas um componente da identidade
menos nao fora do que incorrer nos mesmos erros das teses que procuram
enxergar na imagem apenas a honra e a intimidade. A um tempo, ndo é possivel
denegar o valor autbhomo ao bem da imagem, como também ocorreriam
invenciveis obstaculos na area da experiéncia, “por que se atribuiria a alguém o
direito de exigir reparacdo ou cessagcdo do fato, a quem lhe expusesse ou
reproduzisse ou difundisse um retrato auténtico, se ndo houve usurpagéo de
identidade nem, portanto, violagdo de direito a identidade?”*®

2.6 O direito a propria imagem e o direito a liberdade. A
autorizagdo para a divulgacdo ou exposicdo da prépria imagem enfeixa-se no
poder de autodeterminagcdo que cada um possui, que, sem duvida, ficaria ferido
se fosse vulnerado contra a vontade de seu titular. Em outras palavras, a pessoa
deve-se reservar plena liberdade de autorizar ou ndo o uso de seu retrato. A
pessoa tem plena liberdade de escolher se seu retrato deve ou nao ser
veiculado, ainda que em exposicbes em recintos abertos ou fechados. Enfim,
ndo € a qualquer um que interessa ver sua imagem reproduzida em diversos
locais, até em jornais e revistas.

A exemplo do ja observado em relagao a outras teses, a
liberdade ndo € objeto do direito a imagem. A divulgagcdo nao-consentida do
retrato ndo constitui ato que tenha ferido a liberdade do efigiado, mas, sim e de
forma preponderante, a faculdade que essa pessoa tem de dispor ou ndo de sua
imagem. A outra diccdo que se pode fazer, na mesma esteira, € a de que a
liberdade ai entra como aspecto meramente circunstancial e nao, repita-se,
como objeto do direito a imagem.

2.7 Teoria do patrimbnio moral da pessoa. Reproduz, com

a fidelidade de sempre, essa teoria 0 mestre Walter Moraes:

12ibid., p. 325, et. seq.
" MORAES, Direito a propria imagem I, p. 72.
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“O direito a prépria imagem é coisa capaz de
integrar,  juntamente com  outros atributos da
personalidade, o patrimbnio moral do individuo. A idéia
que o nome desta corrente sugere, € fundamentalmente
procedente. Porém, deve fazer-se alguns reparos: a) o
recurso a metafora ‘patrimbnio’ denota per si a pouca
precisdo tedrica que a envolve; b) pelo que ressalta da
exposicao de Gitrama Gonzélez, que parece aceita-la, é
teoria ainda vazia, carente de conteudo conceitual
determinado; em tese, ela serviria bem a qualquer direito
de personalidade; o préprio Gonzalez reconhece nela uma
‘moderna tese, ainda ndo bem amadurecida’; ¢) acresce
que, segundo ela, para o ‘patrimbénio moral’ da pessoa vai
o direito a imagem, ndo a mesma imagem, objeto de um
direito; o erro, do nosso ponto-de-vista, é metodico e
conceitual, pois é a imagem o bem juridico que integra a
personalidade; sobre a conduta tendente a este bem é
que a ordem normativa do direito deita disciplina, sem
necessidade de buscar paradigma na figura das
categorias patrimoniais.”*

2.8 Teoria do direito autbnomo a luz do direito positivo
brasileiro. No direito constituido brasileiro, a contar de 1988, foi consagrada
autonomia plena do direito a imagem, como oportunamente sera examinado

neste estudo.

3. Direito comparado — Breve escor¢o sobre o direito a

imagem em legislagées alienigenas

3.1 Alemanha. A matéria esta disciplinada na Lei do
Direito do Autor, de 9 de janeiro de 1907, bem como na Lei de 9 de setembro de
1965. Apresenta como trago fundamental a proibigao de divulgagcdo ou exibicao
em publico da imagem sem consentimento do efigiado. Abre excegbes para as

hipéteses de: a) penetragdo na esfera da histéria contemporanea; b)

“1d., p. 74.
26

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 16, n. 1, p. 1-74, Jan./Jul. 2004



Domingos Franciulli Netto — A Protecio ao Direito 2 Imagem e a Constituiciio Federal

aparecimento do retrato como mero acessério de uma paisagem ou de uma
multiddo ou pelo menos de um razoavel grupo de pessoas; c) participagdo de
reunides, cortejos ou acontecimentos similares de um grupo de pessoas
interessadas; d) confeccdo sem encomenda, desde que a divulgagdo e
exposicao sirvam a um interesse artistico superior.

Essas excegbes ndo abarcam as hipoteses em que haja
uma iniludivel ofensa ou lesdo a interesse legitimo do retratado ou, se falecido,
de seus familiares. Por derradeiro, a lei tedesca ndo proibe a reprodugdo, a
divulgacdo e a exposi¢cdo publica, patrocinada pelas autoridades competentes,
para fins de realizagdo da justica ou em nome da seguranga publica.

3.2 Argentina. A matéria encontra-se disciplinada na Lei n.
11.723, de 28 de setembro de 1933, particularmente em seu artigo 31, que
consagra o mesmo principio central alemao. Deixa claro que o consentimento
tem que ser expresso e na falta do titular por morte, essa faculdade passa ao
cbnjuge e aos descendentes diretos daquele; na falta deste, ao pai e a mae do
titular primevo. Estabelece que, na auséncia de tais parentes, a publicagdo é
livre. Estatui ainda a revogagdo do consentimento, sem prejuizo do
ressarcimento dos danos e prejuizos. Excetua as hipéteses da publicagdo com
fins cientificos, didaticos, culturais ou com acontecimentos de interesse publico,
desde que ocorridos em publico.

3.3 Austria. O artigo 78 da Lei da Propriedade Intelectual,
de 9 de abril de 1936, modificada em 14 de julho de 1949 e em 8 de julho de
1953, igualmente proibe a exposi¢ao publica e a difusao de retratos em locais de
acesso publico, se de tal maneira houver prejuizo da pessoa representada ou de
algum parente proximo, sem prévia autorizagdo, especifica para a publicagdo.
Tais parentes préximos sdo das linhas ascendentes ou descendentes e o
cbnjuge supérstite.

3.4 Bélgica. A Lei Belga de Propriedade Intelectual, de 22
de margo de 1886, em seu artigo 20, dispde que nem o autor nem o proprietario

de um retrato tem o direito de reproduzi-lo, incluida a exposi¢ao publica, sem o
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consentimento da pessoa efigiada ou de seus sucessores durante 20 anos a
partir da morte.

3.5 Espanha. Dois diplomas legais avultam de importancia
quanto a protegao do direito a imagem na Espanha. Na dic¢do do artigo 18 de
sua respectiva Constituicdo, de 26 de dezembro de 1978, “é garantido o direito a
honra, a intimidade da pessoa e familia e a prépria imagem”. A Lei Orgénica n. 1
de 1982, do mesmo pais, por seu turno, em seu artigo 7°, considera intromissao
ilegitima, no ambito da protegao dessa lei, a captagao, reprodugao ou publicagao
por fotografia, filme ou qualquer outro procedimento da imagem de uma pessoa
em lugares ou momentos de sua vida privada ou fora deles, salvo as expressodes
legais. De outra parte, igualmente, nao é permitida a utilizagdo do nome, da voz
ou da imagem de uma pessoa para fins publicitarios, comerciais ou de natureza
analoga.

3.6 Estados Unidos da América. A legislagéo federal veda
o uso do retrato de pessoa viva como marca industrial e nos papéis de banco.

A Cahill's Law de 1930, do Estado de Nova lorque, no
Capitulo 7, estabelece em seu paragrafo 50 que é passivel de delito quem se
utiliza para sua publicidade ou o seu comércio o nome, o retrato ou a imagem de
uma pessoa viva sem prévio consentimento dela ou de seus pais ou tutores se
menores de idade.

O paragrafo 51 autoriza os fotografos profissionais a
exporem os retratos que possuam como mostras de seu trabalho, mesmo fora
de seus estudios, a menos que haja proibigéo por escrito do modelo.

3.7 Gré-Bretanha. A Lei Inglesa sobre Propriedade
Intelectual, de 7 de novembro de 1956, e a nova lei do Reino Unido, de 23 de
julho de 1958, estabelecem que, se uma pessoa contrata um retrato (fotografia,
pintura, gravura etc.) e paga ou se obriga a pagar em dinheiro ou o seu
equivalente monetario e a obra realizada é fruto desse contrato, o comitente tera
todos os direitos autorais sobre ela com base na referida lei.

3.8 ltalia. O Cddigo Civil ltaliano, em seu artigo 10,

permite que, a requerimento do interessado, seja obstada a exposi¢cao publica
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da fotografia de uma pessoa, de seus pais, cénjuge ou filhos menores de idade,
fora as excecgbes legais, quando haja prejuizo ao decoro ou a reputagdo da
pessoa fotografada ou de seus parentes.

A Lei sobre o Direito do Autor, de 22 de abril de 1941,
estabelece, em seu artigo 96, a mesma restricdo no que se refere a exposicao,
reprodugdo ou comércio. Depois de morta a pessoa retratada, faz-se necessario
o consentimento do cbnjuge ou dos filhos ou, em sua falta, dos pais. Na
auséncia de todos eles, compete tal direito aos ascendentes e descendentes,
até o quarto grau. Dissentindo as pessoas, intervira a autoridade judicial, ouvido
o Ministério Publico. Em qualquer hipétese, sempre sera respeitada a vontade
do defunto, quando manifestada por escrito.

O artigo 97 abre méao da necessidade do consentimento
quando a reprodugdo for justificada pela notoriedade da pessoa, por ocupar
cargo publico, por necessidade da justica, por fins cientificos, didaticos ou
culturais. Igualmente, quando se refira a fatos, acontecimentos, ceriménias de
interesse publico ocorridas em publico. De qualquer maneira, a exibicdo nao
pode ser feita quando implicar prejuizo a honra, a reputagdo ou ao decoro da
pessoa efigiada.

Por derradeiro, os retratos realizados por encomenda
onerosa podem ser reproduzidos pela pessoa efigiada, por seus sucessores ou
cessionarios sem o consentimento do fotégrafo, salvo o pagamento a este ultimo
por quem se utiliza comercialmente da reprodugdo, de uma quantidade
adequada. Deve ser indicado o nome do fotégrafo, se constante da fotografia
original.

3.9 Japdo. O direito japonés, por meio de lei de 4 de
margo de 1899 e ulteriores modificacdes, dispde que o direito do autor sobre um
retrato fotografico realizado as custas de um terceiro a este pertencera.

3.10 México. A moderna Lei Mexicana de Propriedade
Intelectual, de 29 de dezembro de 1956, reza em seu artigo 13 a proibigdo da
publicagdo do retrato sem o conhecimento do retratado e, depois de sua morte,

sem o dos ascendentes, filhos e outros descendentes, até o segundo grau. O
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consentimento pode ser revogado até a publicagdo, desde que pagos os
prejuizos que dai poderdo ocorrer. Abre excegdo para a publicagdo para fins
educativos, cientificos, culturais ou de interesse geral ou ainda se referente a
acontecimento atual e que se deu em publico, sempre que nao tenha carater
infamante. Os fotégrafos profissionais podem expor as fotos de seus modelos
como mostras de seu trabalho quando ndo se oponha a isso nem um dos
interessados supramencionados.

3.11 Portugal. No direito portugués, a imagem esta
amparada no artigo 26 de sua Constituicdo e a Lei n. 2/99, de 3 de janeiro,
demarca, para o exercicio da imprensa, como limite a imagem e a palavra dos
cidadaos, a par de haver capitulagdo expressa no Cddigo Penal Portugués, em
seu artigo 192, que estipula pena de um ano e multa de até 240 dias para quem
captar, fotografar, filmar, registrar ou divulgar imagens das pessoas ou de
objetos ou espagos intimos. Ha também amparo no direito tanto no Cédigo Civil
Portugués, que vigora a partir de junho de 1967, como em outros diplomas,
como, por exemplo, o Decreto-lei n. 330/90, de 23 de outubro, que trata do
cédigo da publicidade.

3.12 Suiga. O sistema legal suico, em linhas mestras, ndo
difere dos demais quanto ao direito do autor e ao consentimento do retratado. O
artigo 28, paragrafo 1°, do Caodigo Civil, prevé que quem sofre um ataque ou
uma lesédo ilicita em seus interesses pessoais pode solicitar ao juiz a sua
cessacao.

3.13 Uruguai. A Lei Uruguaia sobre Propriedade
Intelectual, de 17 de dezembro de 1937, em seu artigo 20, a exemplo de outras,
estabelece que cabe a pessoa retratada em obra artistica os respectivos
direitos, desde que a obra tenha sido contratada com encargo financeiro. No
mais, quanto ao consentimento e a possibilidade de reparacao, nao difere das
demais, nem mesmo no que tange as excegdes.
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4. Direito a imagem nos textos universais

Na esteira do conciso e bem elaborado apanhado de
Arnaldo Siqueira de Lima'®, é de se evidenciar a importancia da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, aprovada na Assembléia-Geral das Nacgoes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948"®, como marco inicial indelével da protegao
dos direitos do homem, sem vezos de interesses internos, mas sim com a
preocupacgdo de principios de cunho universal'’. Conquanto sem nenhuma
referéncia explicita, protegido o direito do homem, de modo amplo e irrestrito,
sem duvida ai também nasceu o primeiro texto a velar pela protegao a imagem.

Em seguida, pode ser lembrado o Pacto Internacional
Sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966, ao consagrar, inspirado no artigo 12
da declaracao de 1948, que toda pessoa tera direito a liberdade de expressao,
receber e difundir informagao de qualquer natureza, ressalvado o respeito a
reputacdo das demais pessoas. O mesmo autor acima citado ilustrou seu texto,
chamando a colagéo a licdo de Ana Azurmendi Adarraga, no sentido de que a
Resolugdo n. 2.450, de 19 de dezembro de 1968, da Assembléia-Geral das
Nagdes Unidas, & um forte indicio de que o direito a imagem esta implicitamente

reconhecido no art. 19 do pacto internacional de 1966'°.

"> LIMA, Arnaldo Siqueira. O direito a imagem: protegdo juridica e limites de violagao.
Brasilia: Universa, 2003, p. 47, et seq.

' O art. 12 desse texto ¢ o seguinte: “ninguém serd sujeito a interferéncia na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia nem a ataques a sua honra
e reputagdo”.

"7 E despiciendo esclarecer que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi
precedida de textos e de doutrinas que remontam a Antigliidade. Sidney Cesar Silva
Guerra (cf. 4 liberdade de imprensa e o direito a imagem. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p. 21, et seq.) elabora sucinto, mas interessante apanhado das origens primevas dos
direitos fundamentais da pessoa, desde o Egito e Mesopotamia, lembrando o Cédigo de
Hamurabi, Codigo de Ur-Namu, Budismo, antigiiidade greco-romana, cristianismo,
Magna Carta, o Habeas Corpus Act, de 1679, o Bill of Rights, de 1689 etc. Quanto ao
cristianismo: “e Deus criou o homem a sua imagem; a imagem de Deus Ele o criou”
(Gén. 1.27).

18 ADARRAGA, Ana Azurmendi. El derecho a la propia imagen. Madri: Civitas, 1997,
p. 101, apud LIMA, Arnaldo Siqueira de, op cit., p. 50.
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Para rematar este ligeiro enfoque, ainda segundo a
monografia de Arnaldo Siqueira de Lima, ndo custa lembrar que “a Convengéao
Européia, firmada em Roma, em 4 de novembro de 1950, pelos ministros dos 15
paises membros do Conselho da Europa, que entrou em vigor em 13 de
setembro de 1956, reconhece a pessoa como sujeito de direito internacional,
permitindo demandas individuais, desde que o Estado a que pertence o litigante
tenha aceitado o recurso individual. A Convengdo ndo reconhece
expressamente o direito a prépria imagem, mas assegura o direito a vida
privada, ao afirmar, no seu art. 8, n. 1, que toda pessoa tem direito ao respeito a

sua vida privada e familiar, de seu domicilio e de sua correspondéncia’”g.

5. Direito a imagem no direito positivo brasileiro

Na atual Constituigéo, o direito & imagem esta previsto em

trés topicos distintos do artigo 5°: incisos V, X e XXVIII, alinea “a”. No inciso V,
encontra-se consagrada a protecéo da imagem, chamada por Luiz Alberto David
Aravjo de “imagem-atributo”zo. No inciso X, a protegdo € da imagem
propriamente dita. No XXVIII, alinea “a”, abarca a protecdo da imagem no que
concerne ao criador da obra.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o
direito a imagem foi erigido ao status de direito autbnomo. Quer dizer, o
legislador constituinte originario conscientizou-se da importancia do direito a
imagem e dotou-o de protegéo legal, independentemente da ofensa ou nao de
outro direito da personalidade.

Antes da promulgagao da referida Carta Constitucional, a
protecdo dava-se de forma implicita no ambito dos direitos personalissimos.
Saliente-se que, anteriormente, ja havia manifestagdes de nossos tribunais

favoraveis a indenizag&o pecuniaria em casos de violagao do direito a imagem,

Y LIMA, op cit., p. 51.
20 ARAUIJO, Luiz Alberto David. 4 protecio constitucional da prépria imagem. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996, p. 110.
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entre os quais pode ser citada a decisdo precursora de 1928, da lavra do
magistrado Octavio Kelly, relacionada a Miss Brasil de 1922, que teve sua
imagem captada, sem seu consentimento, para um filme de atualidades?'.

Em época primeva, a Lei Eleitoral n. 496, de 1° de agosto
de 1898, continha norma de protegdo a imagem, relacionada ao direito do autor.
O artigo 22 da referida Lei estabelecia limitagdes ao direito do autor, ao conferir
ao retratado direitos mais fortes do que os reservados ao retratista.

Seguiu-se o Cadigo Civil de 1916, inspirado na lei autoral
do direito alem&o de 1907, a confirmar a lei anterior e dispor no artigo 666, inciso
X, que nao se considera ofensa aos direitos do autor “a reproduc¢éo de retratos
ou bustos de encomenda particular, quando feita pelo proprietario dos objetos
encomendados. A pessoa representada e seus sucessores imediatos podem
opor-se a reproducdo ou publica exposicdo do retrato ou busto”. A Lei n.
5.988/73, posteriormente, revogou o dispositivo do Cédigo Civil, mas manteve
semelhante disposi¢cdo em seu artigo 49, inciso I, “f".

A protecdo de imagens concernentes as marcas
industriais remonta a 1971. O texto da Lei n. 5.772, de 21 de dezembro de 1971,
que instituiu o Cédigo de Propriedade Industrial, rezava no artigo 65, n. 12, que
nao é registravel como marca “nome civil, ou pseudénimo notério, e efigie de
terceiro, salvo com expresso consentimento do titular ou de seus sucessores
diretos; o uso da efigie de terceiro como marca, com expresso consentimento

do titular ou de seus sucessores”.

2 BERTI, Silma Mendes. Direito & propria imagem, Revista do Instituto dos Advogados
de Minas Gerais, 1996, p. 182. Essa decisdo, consoante Walter Moraes, realcou cinco
aspectos importantes do direito a propria imagem: primeiro, colocou o problema no
terreno do direito da personalidade; segundo, reconheceu a tutela dos proprios tragos
fisicos originais do sujeito; terceiro, captagdo da imagem, com extracdo de copias que
foram negociadas, sem o consentimento da fotografada, que nem sequer estava prevenida
desse desideratum; quarto, estendeu a tutela juridica a imagem dinamica, tipica do
cinema (movimento e gestos); finalmente, quinto, sentenciou de forma inédita, com
fundamento no art. 666, n. X, do anterior Codigo Civil (MORAES, Walter. Direito a
propria imagem II. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 61, n.
444, outubro de 1972, p. 22, et seq.).

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 16, n. 1, p. 1-74, Jan./Jul. 2004



Domingos Franciulli Netto — A Proteciio ao Direito & Imagem e a Constituicio Federal

Registre-se, outrossim, que a exploragdo da imagem do
indio foi regulamentada em 1984 pela Portaria n. 970/N da FUNAI, ao
estabelecer a obrigatoriedade de remuneragao por parte de quem obtiver lucro
com a imagem de silvicolas.

A Constituicdo Federal de 1988, ao considerar
expressamente o direito a imagem como um direito independente e auténomo e
estabelecer a indenizagdo por danos morais e materiais, colocou o direito
brasileiro, nesta matéria, como um dos mais modernos do mundo, sendo um
divisor de aguas e fonte de inspiracdo para a legislacdo infraconstitucional
brasileira.

Para nao ficar no terreno do alegar por alegar, pode ser
lembrado o que estabelece o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n.
8.069/90, ao proteger a imagem da crianga e do adolescente, em seu artigo 17,
consoante a seguinte assertiva: “o direito ao respeito consiste na inviolabilidade
da integridade fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo
a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crengas, dos espacgos e objetos pessoais”.

O Estatuto ora em exame também resguarda a imagem
ao estabelecer, em seu artigo 240, punicdo com pena de reclusdo para quem
“produzir ou dirigir representacéo teatral, televisiva ou pelicula cinematografica,
utilizando-se de crianga ou adolescente em cena de sexo explicito ou
pornografica’ e, no artigo 241 do mesmo dispositivo, pena de reclusdo de um a
quatro anos para quem “fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou
pornografica envolvendo crianga ou adolescente”.

O atual Cddigo Civil, na esteira da Constituicdo Federal,
disciplina, em seu artigo 20, a protecdo especifica do direito em analise ao
ressalvar que a divulgacado da imagem sé podera ser feita com o consentimento
de seu titular, prevendo, por outro lado, a possibilidade de indenizagdo quando

violado.
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Da o mesmo estatuto legitimidade ao cénjuge
sobrevivente, ascendentes e descendentes do morto ou do ausente, na hipétese
de transgressao do mesmo direito (art. 20, paragrafo unico).

O direito a imagem também est4 relacionado ao direito do
autor, como anteriormente transcrito, e hoje regulamentado pela Lei n. 9.601/98,
cuja protecao nao se atém ao autor, mas se espraia ao retratado, ao artista, ao

intérprete e ao executante (art. 7° da Lei n. 9.601/98)

6. Caracteres inerentes ao direito a imagem

Sao0 os seguintes os principais caracteres: direito subjetivo
de carater privado e absoluto; direito personalissimo, mas dotado também de
conteudo patrimonial, quando, por meio de seu exercicio, possa gerar bens com
valor econbmico e, portanto, indenizagdo quando violados; direito inalienavel,
irrenunciavel e, em geral, inexpropriavel; intransmissibilidade mortis causa, com
observacgao de que a legitimidade para a tutela indenizatéria, em se tratando de
morto ou de ausente, pode ser exercida pelo cbnjuge, ascendentes ou

descendentes; por derradeiro, imprescritibilidade.

7. Compreensao, limites e autorizagcdao para a produgdao e

divulgagao da imagem

A despeito de possiveis entendimentos ou decisbes
judiciais em sentido contrario, a regra a prevalecer, a exemplo do que concluiu o
desembargador aposentado Milton Fernandes, é a seguinte: a) a ninguém é
dado o direito de fixar e reproduzir imagem sem autorizagdo do modelo; b)
autorizagdo nado se presume, salvo casos particulares; c) autorizagéo é limitada

e seu objeto especifico®.

22 FERNANDES, Milton. Protecdo civil da intimidade. Revista do Instituto dos
Advogados de Minas Gerais, 1996, p. 268.
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As trés excegdes em que a utilizagdo da figura alheia ndo
dependeria do consentimento do retratado, na abalizada e sempre repetida licao
de Kohler, sdo as seguintes: a do individuo incluido numa vista geral, no
apanhado de um cenario, de uma paisagem, uma multiddo etc; a do uso da
figura para estudo artistico; e a da representacdo humoristica (caricatura). E o
discurso de Walter Moraes, que acrescenta, ainda, outras limitagbes: o
tratamento de personalidade publica; o interesse de ordem publica (de justica,
de seguranca, de cultura)®.

E de toda conveniéncia prelecionar, ainda uma vez, com
Walter Moraes, “que a regra constitucional da imagem, notadamente a do inciso
X do art. 5° n&o é uma norma programatica, como soem dizer das normas que
requerem regulamentagdo e ndo sado auto-aplicaveis. O preceito do direito a
imagem das pessoas, conquanto comporte disciplina ordinaria para alcangar a
extensdo juridica atingida pela doutrina e pelas leis estrangeiras, ndo é
programatico; contém um minimo auto-aplicavel a saber: protege a imagem
pessoal correspondente, objetivamente, ao conceito mais vulgar de imagem e,
subjetivamente, ao direito exclusivo de uso, gozo e disposi¢do da imagem pelo

titular™.

8. O direito a imagem e o entendimento dos tribunais.

2 MORAES, Walter. Como se ha de entender o Direito Constitucional 4 prépria imagem.
Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n. 5/89, 1* quinzena de margo de 1989, p. 82, et seq.
2 MORAES, Walter. Como se ha de entender o Direito Constitucional a propria imagem,
p. 82.
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A jurisprudéncia dos tribunais, incluido o Supremo
Tribunal Federal, aqui e acola protegem o direito a imagem, ora como ofensa a
honra, ora como leséo a privacidade ou intimidade, de modo geral®.

No Pretdrio Excelso, ha precedente protegendo a prépria
imagem, diante da utilizagdo de fotografia, em anuncio com fim lucrativo, sem a
devida autorizagdo da pessoa fotografada, mesmo antes da atual Constituigéo%.
Sob a égide da vigente Constituicdo da Republica, ao consagrar o direito a
imagem como direito autbnomo, & expressivo o seguinte julgado de nossa Corte

Maior:

“CONSTITUCIONAL. DANO MORAL:
FOTOGRAFIA: PUBLICACAO NAO CONSENTIDA:
INDENIZACAO: CUMULACAO COM O DANO
MATERIAL: POSSIBILIDADE. CONSTITUICAO
FEDERAL, ART. 5° X.

I. Para a reparagdo do dano moral ndo se exige
a ocorréncia de ofensa a reputagdo do individuo. O que
acontece é que, de regra, a publicagdo da fotografia de
alguém, com intuito comercial ou ndo, causa desconforto,
aborrecimento ou constrangimento, ndo importando o
tamanho desse desconforto, desse aborrecimento ou
desse constrangimento. Desde que ele exista, ha o dano
moral, que deve ser reparado, manda a Constituicdo, art.
5% X.

Il. - R.E. conhecido e provido” (RE 215.984/RJ,
Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28.6.2002).

2 Nesse diapasdo: STF, RE 192.593/SP, rel. min. Ilmar Galvao, DJ de 13.8.1999; na
mesma orientagdo, analisada a questdo também sob o angulo de ofensa a vida privada:
STJ, EREsp 230.268/SP, rel. min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 4.8.2003. Uma
outra decisdo negou indenizacdo por danos morais relativa ao fato de ter sido publicada
fotografia de uma mulher desconhecida, cujo nome ndo foi citado, em jornal de grande
circulagdo, que realizava topless numa praia publica, sob o fundamento de inexisténcia de
ofensa a intimidade ou privacidade (STJ, REsp 595.600/SC, rel. min. Cesar Asfor Rocha,
j- em 23.3.2004). Com semelhante fundamentacdo, foi negada indeniza¢do a modelo
flagrada ao realizar fopless na piscina de um hotel (TJ-RJ, Ap. Civ. 2000.001.22727, rel.
des?. Leila Mariano, j. em 17.4.2001).

% RE 91.328/SP, rel. min. Djaci Falcdo, DJ de 11.12.1981; no mesmo sentido: RE
95.872/RJ, rel. min. Rafael Mayer, DJ de 1°.10.1982.
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A publicagdo em jornal de fotografia sem autorizagdo
constitui ofensa ao direito de imagem, ndo havendo como confundir com o
direito de informagéo”. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nao
embaralha os conceitos de direito a imagem com a Lei de Imprensaza, tampouco
acolhe a prescricdo prevista na Lei n. 5.250/67%°.

A ofensa ao direito a imagem permite a composi¢cdo do
dano moral com o dano material®.

A fixagdo do quantum em indenizacdo por dano moral,
dadas suas peculiaridades, pode ser estabelecida na instancia especial“.

A titulo de mera ilustragdo, ndo enseja indenizagdo por
dano a imagem a divulgagéo de fotografias da fachada de casas em stand de
vendas. Por se tratar o direito a imagem, por personalissimo, exclusivo a pessoa
natural, ndo se estende a coisas e animais, razdo pela qual ndo ha cogitar de

danos morais e tampoucos materiais®.

7 Na mesma esteira, analisada a questdo sob o prisma exclusivo do constrangimento da
fotografada: STJ, AgA 334.134, rel. min. Ari Pargendler, DJ de 18.3.2002.

* REsp 330.933/RS, rel. min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 10.6.2002.

* REsp 315.908/SP, rel. min. Aldir Passarinho Junior, DJ de 28.8.2001.

** STF, RE 192.593/SP, rel. min. [lmar Galvdo, DJ de 13.8.1999; RE 215.984/RJ, rel.
min. Carlos Velloso, DJ de 28.6.2002.

3! EREsp 230.268/SP, rel. min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 4.8.2003.

32 TJ-RJ, Ap. Civ. 2004.001.06005, rel. des. Sérgio Cavalieri Filho, j. em 20.4.2004.
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Aspectos da Contribuicao de Caio Mario

ao Direito Civil Brasileiro *

Salvio de Figueiredo Teixeira
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Sumario: 1. Caio Mario e a evolugdo do direito privado. 2. O
surgimento e a evolugdo do Direito Civil. O Direito Civil no Brasil.
Legislagéo e projetos de mudanca. 4. A reforma do Cédigo de 1916. 5.
A Constituicdo de 1988 e o Direito Civil. 6. As diretrizes na elaboragao
do Cddigo de 2002. 7. A posicao adotada pela Comissdo e pelo
Legislativo. 8. Da estrutura e conteudo do Cddigo de 2002. 9.
Apreciagao critica do Cédigo de 2002. 10. Conclusao.

1. Caio Mario e a evolugao do direito privado

ilho de professor, Caio Mario da Silva Pereira

certamente herdou do seu pai o gosto pela sala

de aula, tendo lecionado portugués e francés no

Colégio Mineiro, de Belo Horizonte, cidade onde nasceu e viveu até transferir-se
para o Rio de Janeiro.

Empregado na Revista Forense, entdo sediada na capital

mineira, veio a estudar Direito, graduando-se em 1935 pela tradicional e

prestigiosa entdo Universidade de Minas Gerais, na qual mais tarde, por

concurso, ingressou como docente, tendo sido um dos seus mais destacados

professores, pela solidez de sua cultura, talento invulgar e invejavel didatica, que

a todos cativava. A esse perfil acrescentava as licbes admiraveis postas em

seus livros e estudos doutrinarios, que se destacavam pela exceléncia.
" Belo Horizonte, 9/junho/2003.
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Falar de Caio Mario, hoje, ndo significa, todavia, dizer s6
da grandeza de um expoente do Direito, mas contar um capitulo fundamental da
evolucao do Direito Civil no século XX, particularmente no mundo luso-brasileiro.

A propdsito, em meados do século XIX ja prelecionava o

Conselheiro Ribas que:

“O direito manifesta-se na historia como uma forga
viva, que germina no seio dos povos desde a sua
idade primitiva, que se desenvolve e transforma no
tempo e no espago, segundo uma lei de lbgicas
evolucbes™.

Caio Mario, aproximadamente um século e meio depois, ao

escrever sobre a evolugao do Direito Civil, por sua vez observou:

“O Direito do século XXI forcosamente sera diferente
do presente, em razdo de que o mundo esta em
permanente mutagdo — un perpetuo mobile —, que
constantemente teré de absorver o carater mutante de
uma sociedade em permanente evolucdo™”,

2. O surgimento e a evolugao do Direito Civil

Coube aos romanos ordenar um sistema de normas do
Direito Civil, tendo Ulpiano definido o direito publico como o que corresponde as
coisas do Estado e o direito privado como o pertencente a utilidade das pessoas.
Era, na licdo de Caio Mario, “critério utilitario que o Digesto e as Institutas

assentaram como elemento diferenciador”.

33 Direito civil brasileiro, Editora Rio, 1977, § 2°, p. 15.

3* Direito civil: alguns aspectos da sua evolu¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
Prefacio.

3 Institui¢ées, v. 1, 18. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, n. 3, p. 11.
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Dentro do direito privado, o Direito Civil passou a
identificar-se com o direito romano, “o direito da cidade, destinado a reger a vida
dos cidad&os independentes™®.

Passando da Antiglidade a Idade Média, o Direito Civil
romano recebeu as influéncias germanicas e candnicas, que se imbricavam na
aplicacao do Direito, sem todavia perder cada qual sua identidade.

Com o advento das revolugdes do fim do século XVIII,
especialmente a Francesa, de 1789, a par da eclosédo do constitucionalismo, nos
séculos XIX e XX o mundo ocidental voltou-se para a producao dos cédigos civis
nos paises da Europa e da América, com excegéo da Inglaterra e dos Estados
Unidos.

A idéia dos cédigos nao era nova. Desde o famoso Cddigo
de Hammurabi, ligado ao povo babilénico, editado, segundo a maioria, entre
1728 e 1686 a.C., passando por Licurgo, em Esparta, e Sélon, em Atenas, até
chegar aos romanos, que fizeram expandir o projeto através da Lei das Xll
Tabuas (450 a.C.) e das codificagbes que lhe seguiram (judaico, persa, indu,
etc.), a influenciar definitivamente o ocidente. O Corpus luris Civilis, do século
VI, compilagdo ordenada pelo imperador Justiniano, compreendendo
importantes textos legais, tais como as Institutas, as Pandectas(ou Digesto), o
Codex e as Novelas, legou ao mundo até os nossos dias a unidade sistematica
dos coédigos, ultrapassando milénios.

Ja na Idade Moderna, cédigos como o da Prussia e o de
Napoledo, reacenderam o propdsito codificador das leis, avivando os debates a
favor e contrarios a idéia, tendo tornado célebres a defesa de um Cédigo Civil
aleméo por Thibaut, professor em Heidelberg, e o contraponto de Savigny, para

quem o Cédigo fossilizaria o direito e corromperia sua floragdo natural.

3% Caio Mario, Instituicoes, op. cit., n. 4, p. 15.
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3. O Direito Civil no Brasil. Legislagao e projetos de mudanga

Na linha da tendéncia mundial a época, a codificagdo no
Brasil recebeu a decisiva influéncia lusitana das Ordenagdes Afonsinas (1446),
Manuelinas(1521) e Filipinas(1603), que nos regeram por mais de trés séculos,
e até mesmo apoés a nossa independéncia por forca de lei editada em 1823.

O século XIX assistiu aos projetos de formacdo da
legislacéo civil, que tiveram como pioneira a obra de Teixeira de Freitas, com
sua Consolidacéo das Leis Civis. Incumbido do projeto de Cdédigo Civil, Teixeira
de Freitas apresentou o Esbogo com mais de cinco mil artigos, cujas criticas nao
s6 0 magoaram como o levaram a rescindir o contrato de elaboragéo da obra.

ApoOs sucessivas tentativas de conclusao do trabalho, ja
no inicio do século XX, apds decisiva participagdo de Clévis Bevilaqua e Ruy
Barbosa, o projeto ganhou aprovagao por meio da Lei n. 3.071, de 1° de janeiro
de 1916, com vigéncia um ano depois.

Sem embargo das criticas recebidas, o Cddigo Civil de
1916 significou “um grande monumento juridico”, de “inegavel valor
dogmatico™’.

Com o passar dos anos, no entanto, critico perspicaz da
codificagédo dos direitos civis, arguto e atento as transformagdes do tempo, Caio
Mario alertou para a impossibilidade de “enfeixar o direito civil, no Cdédigo
respectivo”, dada a “complexidade crescente” das atividades e “ao
desenvolvimento enorme das relagdes da vida civil que o legislador é chamado a

»38

disciplinar”™. E ao posicionar nesse sentido, enalteceu o Direito Civil para além

do hermetismo dos codigos legislativos, proclamando com maestria:

“Embora o direito civil se tenha como um dos
ramos do direito privado, a rigor é bem mais do que
isto. Enfeixa os principios de aplicagdo corrente, de

37 Caio Mario, Institui¢ées. op. cit., n. 16, p. 57.
38 Instituig¢oes, op. cit., n. 4, p. 16.
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aplicagéo generalizada e néo restritiva a matéria civel.
E no direito civil que se aprende a técnica juridica
mais caracteristica de um dado sistema. E
consultando o direito civil que um jurista estrangeiro
foma conhecimento da estrutura fundamental do
ordenamento juridico de um pais, e é dentro nele que
o jurista nacional encontra aquelas regras de
repercussdo obrigatéria a outras provincias do seu
direito. Nele se situam principios que a rigor ndo lhe
sdo peculiares nem exclusivos, mas constituem
normas gerais que se projetam a todo o arcabougo
juridico: o direito civil enuncia as regras de
hermenéutica, os principios relativo a prova dos
negdcios juridicos, a nogdo dos defeitos dos atos
juridicos, a organizagéo sistematica da prescrigéo efc.,
institutos comuns a todos os ramos do direito, t&o bem
manipulados pelo civilista quanto pelo publicista™.

Ao lado dos debates sobre a unificagdo do direito privado,
em vez de sua dicotomia em civil e comercial, Caio Mario perfilhou a idéia
unificadora, defendida por Vivante, na ltalia, e apregoada no Brasil por Teixeira

de Freitas e Inglés de Souza.
4. A reforma do Cédigo de 1916

Em mais de oitenta anos de vigéncia, o Cdédigo Civil
sofreu alteracbes e reclamos de variada ordem por sua reformulagdo. Assim
como o que veio a suceder-lhe em 2002, padeceu o Cédigo de 1916 de falhas
decorrentes de sua longa tramitagao. A “timidez na aceitacdo de idéias novas”,
aliada a “resisténcia de elementos tradicionalistas”, o fez ja nascer
desatualizado, exigindo reformas*.

O primeiro trabalho de sua atualizagdo, empreenderam-no
os juristas Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Hahnemann Guimaraes, ao

concretizarem o anteprojeto de coédigo de obrigagdes, em 1941 e fixarem os

 Instituicées, op. cit., n. 4, p. 16.

40 Caio Mario. Instituicoes, op. cit., n. 16, p. 57.
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principios regentes do direito obrigacional, comuns a todo o direito privado, tanto
civil quanto mercantil.

Ja na década de 1960, nova comissao se formou:

“Ao Prof. Orlando Gomes foi confiada a redacgao
de anteprojeto de coédigo civil, convertido em projeto
pela Comissdo e entregue ao governo em 31 de
margo de 1963, contendo, em 963 artigos, o direito de
familia, os direitos reais e o direito das sucessées. A
Comisséo encarregada de redigi-lo ficou constituida
de seu autor, do Ministro Orozimbo Nonato e do Prof.
Caio Mario da Silva Pereira”.

Foi incumbido de elaborar o anteprojeto de Cddigo de

Obrigagbes o Prof. Caio Mario da Silva Pereira, que o concluiu a 25 de
dezembro de 1963, entregando-o com 952 artigos, assim disposta a matéria:

“Negdcio Juridico, Obrigagées em Geral, Teoria Geral
dos Contratos, Varias Espécies de Contratos,
Declaragéo Unilateral de Vontade, Enriquecimento
Indevido, Responsabilidade Civil™.
Em 1972, Miguel Reale, Moreira Alves, Agostinho Alvim,
Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Couto Silva e Torquato de Castro,
integrantes de Comiss&o Revisora nomeada em 1967, concluiram o anteprojeto,

que mereceu, a época, esta observacao de Caio Mario:

“Em suas linhas gerais, o anteprojeto revela-se timido
e passadista. Apegado demasiadamente as solugbes
tradicionalistas. Ndo se deixa arejar pelas inovagbes
da ciéncia civilista moderna e desconhece a
contribuigdo do desenvolvimento econémico”.

Depois de repassar parte por parte e tecer-lhe criticas,
concluiu o Civilista mineiro que o anteprojeto, “na realidade, exige uma revisao
completa e profunda. Pois se permanecer como esta, e assim for votado, dara

um triste depoimento de nossa geragdo. Um pais que no século passado

*! Institui¢ées, op. cit., n. 16, pp. 58-59.
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produziu a Consolidacdo de Teixeira de Freitas, e no primeiro quartel deste
século apresentou o Cdédigo Civil de 1916, muito terd decaido, se ndo puder

produzir mais do que o Anteprojeto de 1972"*.

5. A Constituigdao de 1988 e o Direito Civil

Nao se pode deixar de assinalar a extraordinaria influéncia
da Constituicdo de 1988 sobre o Direito Civil. Institutos do direito privado,
inclusive, se elevaram a cénone constitucional, sofrendo relevantes
transformacgdes.

O direito de familia, a tutela a crianga e ao adolescente e
o direito de propriedade, por exemplo, trouxeram nova dimensao ao Direito Civil,
que passou a ser pensado a partir dos principios constitucionais. Nas palavras
do Prof. Luiz Edson Fachin, “estudar o Direito Civil significa estudar esses
principios a partir da Constituigdo”, arrematando o talentoso Jurista da

Universidade Federal do Parana:

“O Direito Constitucional penetra, hoje, em
todas as disciplinas e, via de conseqiiéncia, também,
no Direito Civil. Além da liberdade,
constitucionalmente assegurada, e suas repercussées
no direito a intimidade, trata a questdo da igualdade
no Direito Civil, dividindo-a em momentos basicos:
igualdade como n&o discriminagdo no exercicio, ou do
gozo dos direitos civis; igualdade em matéria
sucessoria™.

Em outro trecho, aduz Fachin:

“De qualquer modo, s&o visiveis as novas
feicbes dadas aos institutos basilares do Direito Civil:
a propriedade, outrora de carater absoluto, adquire,
com a Constituicdo, um conteudo funcionalizado; nas

relagbes contratuais é reconhecida a superagdo do

*2 Critica ao anteprojeto de Cédigo Civil. Revista Forense.
® Teoria critica do direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 301.
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dogma da autonomia da vontade, fundado em uma
igualdade formal, afastada da realidade fatica; quanto
a familia — que se revela sob forma plural — coloca-se
como direito vivido, e ndo mais como direito imposto e
imaginario™.

Descortinou o Direito brasileiro, desde a promulgacao da

atual Constituicdo, a releitura dos institutos fundamentais do direito privado,

notadamente a familia, os contratos e o patriménio. Sobre o tema, alias,

expressou o Professor Caio Mario ao ser agraciado com o titulo de “doutor

honoris causa” pela Universidade de Coimbra, em meados de 1999, nas

comemoragoes dos 500 anos do descobrimento do Brasil:

“As codificagbes cumpriram sua missdo
histérica de assegurar a manuten¢gdo dos poderes
adquiridos.

Assistimos entre as duas ‘grandes guerras’ a
um movimento de socializagdo do Direito, sequido de
novos ramos do Direito Privado e Publico, dotados de
principios  proprios, reconhecidos como ‘micro
sistemas’.

N&o mais se pode reconhecer ao Codigo Civil o
valor de ‘Direito Comum’. Ndo podemos permitir que
as vaidades humanas dos codificadores ‘cristalizem’ o
Direito Civil neste novo século que ja se inicia.

E tempo de se reconhecer que a posicdo
ocupada pelos ‘principios gerais de direito’ passou a
ser preenchida pelas normas constitucionais,
notadamente, pelos Direitos Fundamentais.

Tal proposta consolidou em nossa doutrina um
‘Direito Civil Constitucional’ reconhecido
definitivamente, nos meios académicos e pelos
Tribunais.

Sem adentrarmos nos debates doutrinarios
concernentes a diferenca entre os direitos
fundamentais e os direitos da personalidade, neste
momento de indefinicdo do que é publico ou privado,
é preeminente que o Estado e os demais operadores
de Direito assumam suas principais responsabilidades
com base nos ditames constitucionais”.

* Op. cit., p. 314.
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Na area do direito de familia, por exemplo, a Constituicao
de 1988:

a) reconheceu a uniao estavel entre o homem e a mulher;

b) definiu a entidade familiar formada por qualquer dos
pais e seus descendentes;

c¢) igualou homens e mulheres no exercicio dos direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal;

d) reduziu o prazo para divorcio para um ano apés a
separacao judicial, ou dois anos apds a separacéo de fato;

e) impds aos filhos maiores o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade;

f) equiparou os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adogao, proibindo designagdes discriminatorias relativas a
filiagao.

Sobre esse ramo, “considerado o menos individualista dos

ramos do direito privado, tantas as suas normas restritivas a autonomia da

vontade”, escrevi em doutrina:

“Em sua base esta a familia, a mais importante
de todas as instituigcbes juridicas, que, por sua vez,
assenta os seus pilares no casamento, em seu
figurino romando das justae nuptiae, a pressupor livre
manifestacdo da vontade, capacidade e auséncia de
impedimentos dos nubentes.

Neste crepusculo do século XX, no entanto,
fortes manifestagbes econbémicas e sociais vém
influenciando e modificando sensivelmente a moldura
tradicional da familia, ndo sendo poucos 0s que
apregoam a sua crise. Melhor seria dizer, todavia, que
nédo se trata propriamente de uma crise, mas que
estamos a viver um periodo de fecundas
transformacgbes, que ganham extraordinario relevo no
plano juridico.

Ramo algum do Direito apresenta tantas
mutagbes, como atestam as modificagbes infroduzidas
pelo texto constitucional de 1988, que consagrou a
igualdade juridica dos cénjuges e dos filhos como
principios fundamentais.
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Néo bastassem as alteragbes impostas pela
sociedade e pela sensibilidade coletiva, a exemplo do
que se da com a multiplicagdo das unibes
extramatrimoniais, outras circunstéancias, decorrentes
das conquistas da ciéncia e do avango da tecnologia,
especialmente no campo da apuragdo da paternidade
real e da inseminagéo artificial, tém contribuido de
forma significativa para a mudanga do perfil da familia
e, via de conseqliéncia, do direito de familia™®.

Em relagdo a propriedade, a Constituigdo subordinou-a a
fungdo social no titulo referente aos direitos e garantias fundamentais e entre os
principios gerais da atividade econdmica, reiterando o principio ao tratar da
politica de desenvolvimento urbano e da politica agricola e fundiaria e da

reforma agraria. A respeito, ja lecionava Caio Mario:

“O bem-estar de todos sobreleva as conveniéncias
particulares. E, para realiza-lo, arma-se o legislador de
poderes amplos e afirmativos. Confrontando o direito
de propriedade na sua feigdo romana com as
concepgbes dia a dia ocorrentes verifica-se que se
esboga com toda nitidez uma tendéncia que se
concretiza em doutrina atual, distanciando as nogbes
hodiernas dos conceitos classicos e salientando
notéria linha de evolugdo para um regime dominial
invencivelmente diverso do que foi no passado™.

Seguiram-se ao novo ordenamento constitucional, € como
consequéncia deste, varias leis extravagantes, a prever novos critérios para o
dirigismo contratual por meio do cédigo de defesa do consumidor, a disciplinar a
meacao na unido estavel, a estabelecer regras para a tutela das criancas e

adolescentes, inclusive a adogao, entre tantas outras.

6. As diretrizes na elaboragao do Cédigo de 2002

* Direitos de Familia e do Menor, 3. ed., Del Rey, 1992.
* Institui¢ées, v. IV, 12% ed., n. 298, pp. 68-69.
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Sobre as diretrizes na elaboragdo do anteprojeto,

escreveu Miguel Reale:

“a) preservacdo do cédigo vigente sempre que
possivel, ndo s6 pelos seus méritos intrinsecos, mas
também pelo acervo de doutrina e de jurisprudéncia
que em razao dele se constituiu;

b) impossibilidade de nos atermos a mera
revis§o do Coédigo Bevilaqua, dada a sua falta de
corregdo com a sociedade contemporédnea e as mais
significativas conquistas da ciéncia do Direito;

c) alteragdo geral do cédigo atual no que se
refere a certos valores considerados essenciais, tais
como o de efticidade, de socialidade e de
operabilidade;

d) aproveitamento dos trabalhos de reforma da
Lei Civil, nas duas meritérias tentativas feitas,
anteriormente, por ilustres jurisconsultos, primeiro por
Hahneman  Guimardes, Orozimbo Nonato e
Philadelpho de Azevedo, com o anteprojeto do Cédigo
das Obrigagées; e, depois, por Orlando Gomes e Caio
Mario da Silva Pereira, com a proposta de elaboragao
separada de um Coédigo Civil e de um Cddigo das
Obrigagbes, contando com a colaboragao, neste caso,
de Silvio Marcondes, Thedphilo de Azevedo Santos e
Nehemias Gueiros.

e) firmar a orientagdo de somente inserir no
codigo matéria ja consolidada ou com relevante grau
de experiéncia critica, transferindo-se para a
legislagcdo especial aditiva o regramento de questées
ainda em processo de estudo, ou, que, por sua
natureza complexa, envolvem problemas e solugbes
que extrapolam do Cddigo Civil;

f) dar nova estrutura ao cédigo, mantendo-se a
parte geral — conquista preciosa do Direito brasileiro,
desde Teixeira de Freitas — mas com nova ordenagéo
da matéria, a exemplo das mais recentes
codificagbes;

g) néo realizar, propriamente, a unificagdo do
Direito privado, mas sim do Direito das obrigagcées —
de resto ja uma realidade operacional no Pais — em
virtude do obsoletismo do Cédigo Comercial de 1850
— com a conseqliente inclusdo de mais um livro na
parte especial, que, de inicio, se denominou
Atividades Negociais, e, posteriormente, Direito de
Empresa”.
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7. A posicao adotada pela Comisséao e pelo Legislativo

Ao tratar das inovagdes reclamadas pelos defensores de

transformagdes mais avangadas, escreveu o relator do projeto, Deputado

Federal Ricardo Fiuza:

50

‘Reclamam alguns da auséncia de temas
novos, tais como a clonagem, negdcios eletrénicos,
dentre outros varios que ainda nao estao pacificados
na doutrina, muito menos na jurisprudéncia dos
tribunais, quando é notério que nos CdAdigos devem
figurar apenas matérias consolidadas, sedimentadas,
estratificadas na consciéncia juridica nacional. Indago,
por exemplo, se ja existe norma em algum pais do
mundo ou no Brasil que regule o tratamento a ser
dado a clonagem humana. Se preferirmos um tema
mais corriqueiro, podemos citar também a questao
dos embribes excedentarios na reprodugao assistida.
Imaginemos apenas, por exemplo, que um casal
precise recorrer a uma clinica de reprodugéo
assistida, e os médicos consigam extrair e fertilizar in
vitro oito 6vulos, dando origem a oito embriées. Seréo
provavelmente implantados na mulher apenas quatro
desses embribes, e na maioria dos casos apenas um
deles se viabilizaré a ponto de gerar um bebé.
Posteriormente o casal se separa, o marido casa e
constitui outra familia. Passados alguns anos, a ex-
esposa resolve ter mais um filho e pretende utilizar-se
dos quatro embribes excedentarios existentes. O
marido se opbe. Qual dos tribunais ja tem
jurisprudéncia a respeito dessa matéria, quais normas
juridicas se referem especificamente ao caso?
Seguramente nenhuma, e, o pior, o Cddigo Civil
assegura os direitos do nascituro desde a concepgéo.
A concepcdo é a fecundacdo do O6vulo, pouco
importando que tenha ocorrido no ventre materno ou
fora dele. Aqueles quatro embribes representam
quatro vidas. Que tratamento legal devem merecer?
Ser jogados fora simplesmente, tendo seu
desenvolvimento impedido? Existem hoje no Brasil
cerca de 11.000 embribes armazenados em botijées
de nitrogénio liquido, a 196° negativos. Por quantos
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anos deverdo ser preservados? Quem é o
responsavel por essa despesa? A questao do destino
a ser dado aos embribes excedentarios abandonados
pelos pais constitui um dos maiores problemas
enfrentados pelas clinicas de reproducéo assistida.

E a questao da maternidade biolégica nos casos
de barriga de aluguel? Como se definiria a filiagdo
quando, por encomenda, 6vulos sdo retirados de uma
mulher anbénima, fertilizados em laboratério com
espermatozdide de um doador, também andbnimo, e
implantados em barriga de aluguel para "venda" a um
casal infértil, desejoso de ter filhos? Quem é a mae
biolégica: a que doou o o6vulo ou a que alugou o
utero? Como se resguardaria a esse embrido o direito
de conhecer sua ascendéncia genética? Quem teria a
guarda do nascituro? De quem se exigiria pensdo?
Onde estaria, no caso, o impedimento de relagbes
incestuosas, e quais as cautelas legais para que elas
né&o venham a ocorrer?

Sera que o direito ja tem essas respostas?

Vé-se, portanto, caro leitor, que ndo poderia o
novo Codigo pretender tudo disciplinar. Se
tivéssemos, de alguma forma, tratado desses temas
que acabei de abordar, certamente o novo Cédigo, em
curtissimo espago de tempo, ja estaria superado, em
decorréncia da evolugédo natural da ciéncia.

Um Cadigo Civil, na condigéo de lei geral, deve
apresentar seus comandos de forma suficientemente
aberta, de maneira a permitir a fungdo criadora do
intérprete. Tem de sair do positivismo exagerado que
engessa o direito e atrasa as transformagées, para
alcancar o que chamo a fase pés-positivista do direito.

O excesso de positivismo, que vé no sistema
legal inexauriveis solugbes para todas as hipdteses da
vida legal, onde a lei tudo prevé e tudo dispde, é a
maior fonte de instabilidade e precariedade das
normas do direito legislado, propagando e
contaminando de forma igualmente corrosiva a ordem
juridica do Pais de que todos temos sido

testemunhas, nas Ultimas décadas™’.

O Ministro Moreira Alves, com a autoridade de quem

participou da elaboragdo do projeto encaminhado ao Congresso Nacional em

*" Novo Cédigo Civil comentado (coord.).
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1975, identificou, quando
Cédigo:

Ea

transformagdes operadas
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da vigéncia da nova lei, as diretrizes regentes do novo

“Essas diretrizes, fundamentalmente, foram trés.
Em primeiro lugar, ndo se deveria inovar por inovar. O
Cddigo Civil nédo é lei de experimentagdo. Nele, sem
duvida, o mais complexo dos cbédigos que temos,
devemos colocar principios que ja tenham uma certa
estratificagdo na doutrina e na jurisprudéncia. 1sso
quer dizer que, quando se vai procurar modernizar um
codigo ja existente, devemos manter tudo aquilo que
ele ainda conserva de util e apenas moderniza-lo no
concernente aquilo que, depois dele, veio pouco a
pouco se estratificando, para que integre esse
sistema, que é, no fundo, a grande vantagem da
codificagdo no mundo moderno”,

ao ponderar as criticas atinentes a timidez das

no novo Caédigo Civil, aduziu:

“Ha muita gente que sustenta que se deveriam
incluir no novo Cédigo Civil principios relativos a
fertilidade in vitro, engenharia genética, ‘barriga de
aluguel’, clonagem, homossexualismo e
transexualismo, isso na area biolégica. Outros
sustentam que deveriam ser disciplinadas relagées
juridicas decorrentes da problematica resultante do
uso da eletrbnica através da Interne, por meio de
computacao, para que se disciplinasse problemas
relativos a esse setor, cujo desenvolvimento é de tal
ordem e de velocidade, que, ano a ano, aquilo que era
a Udltima palavra em matéria de tecnologia muitas
vezes se torna obsoleto.

Como ja disse, Codigo Civil ndo é lei de
experimentagdo, mas uma sistematizagao daquilo que
tem uma certa estratificacdo, para que néo se
modifique freqlientemente. Se fossem disciplinados
todos esses problemas resultantes do avango das
ciéncias biolégicas e do avango da tecnologia, muito
em breve o Coédigo ja estaria obsoleto ou funcionando
como verdadeira legislagdo de experimentag¢do. E por
que se diz isso? Porque no mundo inteiro essas
matérias ndo integram o Coddigo Civil; séo
disciplinadas por legislagdo extravagante, que
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apresenta a vantagem de ser facilmente modificada,
ja que nao integra sistemas complexos™®,

8. Da estrutura e conteudo do Cédigo de 2002

Em estrutura o Cddigo continua a dividir-se em duas
partes: uma, geral, e outra, especial. A primeira delas com trés livros: pessoas,
bens e fatos juridicos. Na parte especial, mantiveram-se os livros do direito das
obrigacdes, das coisas, da familia e das sucessoes, alterando-se a ordem.

Incluiu-se o livro do direito de empresa, a revelar a
tendéncia de unificagdo do direito privado, ou melhor, do direito das obrigagdes.
Primeiro, ao disciplinar com novo conteudo as figuras da sociedade, do
empresario, do estabelecimento, do nome empresarial, dos prepostos. Segundo,
ao revogar expressamente (art. 2.045) a parte primeira do Cédigo Comercial, de
1850.

Acrescentou, outrossim, o livro das disposicdes finais e
transitérias, a cuidar do direito intertemporal em dezenove artigos (2.028 a
2.046), em contraponto ao unico artigo (1.807) sobre o tema no Cdédigo anterior.

Em conteudo, alteraram-se, na parte geral, algumas
regras atinentes a capacidade, como a exclusdo da referéncia aos “loucos de
todo o género”, optando o legislador por aqueles “que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento” (art. 3° Il), e

também a maioridade, reduzida para dezoito anos.

9. Apreciagao critica do Cédigo de 2002

Ao focalizar o novo Cddigo, logo depois da sua

aprovagao, escrevi:

48 Alteragoes no Codigo Civil brasileiro, Revista Anajur, fev 2003. Também,
Revista Juridica, n® 35/7, Porto Alegre, margo, 2003.

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 16, n. 1, p. 1-74, Jan./Jul. 2004



Salvio de Figueiredo Teixeira — Aspectos da Contribuicio de Caio Mario ao Direito Civil Brasileiro

54

“Ap6s morosa tramitagdo, mais de um quarto de
século, foi sancionado o novo Cddigo Civil brasileiro,
que tera importantes reflexos na ordem juridica
nacional e em nossa sociedade. A metafora segundo
a qual “o Caédigo Civil de um povo é a Constituicdo do
homem comum’”, se nédo rigorosamente exata, espelha
com fidelidade a sua importéncia no contexto de uma
sociedade.

Editado nos albores de um novo milénio,
quando tantas sdo as mudangas na realidade social e
0s avangos da ciéncia e da tecnologia, envelhecido
em diversos aspectos como resultado de sua longa
hibernagdo no Legislativo, ndo se pode deixar de
creditar-lhe, todavia, muitos e louvaveis méritos.

Entre os pontos a merecer aplausos esta o
esforgo concentrado desenvolvido pelo Parlamento
em sua Ultima etapa, com a inestimavel contribuigcdo
da doutrina, sendo ainda de destacar-se a intengéo ja
externada de aproveitar-se o tempo da vacatio legis
para introduzir no texto aprovado e sancionado, por
meio de emendas retificativas, a exemplo do que
ocorreu com o CPC de 1973, modificagbes de
aprimoramento.

Outra virtude da nova lei, além de unificar o
nosso Direito das Obrigagbes, afastando inclusive a
idéia de codificar-se separadamente esse campo do
Direito Privado, foi buscar compatibilizar o novo texto
com a fragmentaria legislagcdo surgida no interregno
que vai de 1964, data da apresentacdo do
“anteprojeto Orlando Gomes”, até a sua aprovagao
em 2001, sendo de salientar-se, neste quadro, a
edicdo de leis do porte do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a tentativa de disciplinar o instituto da
unido estavel e, principalmente, o surgimento do
Cadigo de Defesa do Consumidor, que revolucionou o
nosso Direito, além do advento da Constituicdo de
1988, que deu ao nosso Pais um novo e avangado
Direito de Familia.

A par dessa compatibilizagdo, ndo se pode
negar que o legislador brasileiro procurou também
incorporar ao nosso ius positum as conquistas ja
alcangcadas pela doutrina de ponta e pela
jurisprudéncia de vanguarda e melhor quilate, a
exemplo dos avangos na area das relagbes familiares,
da acolhida a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica e da ‘purificacdo ética dos
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contratos”, com nitida e oxigenadora preocupag¢éo
com o interesse social e a boa-fé.

O Cédigo aprovado em 1916, e em vigéncia
desde 1917(para ndo se falar no Cédigo Comercial de
1850), individualista na esséncia, socialmente
conservador e economicamente liberal, ja néo
respondia as necessidades de uma sociedade
complexa, dindmica e em constante mutagdo
evolutiva, ndo refletindo os anseios por uma nova
disciplina juridica.

E nesse contexto que surge o novo Cédigo Civil,
fruto dos estudos de uma Comissdo Revisora criada
em 1969 e presidida pelo jusfilbsofo Miguel Reale,
que adotou como diretrizes de trabalho:

a — preservar, sempre que possivel, o Cédigo

de 1916;

b — ndo se limitar @ mera revisao deste;

¢ — aproveitar os trabalhos até entdo
elaborados;

d — unificar o Direito das Obrigagbes e ndo o
Direito Privado;

e — dar nova estrutura ao Codigo;

f — somente inserir no Coédigo matérias ja
consolidadas ou com elevado grau de relevancia
critica, dotadas de plausivel certeza e segurancga;

g — priorizar principios essenciais e valores
fundamentais da pessoa humana.

Trés  principios foram  confessadamente
adotados pela Comissdo de 1969: da socialidade, da
operalidade e da eticidade.

Pelo primeiro, busca-se fazer prevalecer o0s
valores sociais e coletivos sobre os individuais, dando
a nova codificacdo um perfil bem diferente do anterior,
moldado para uma sociedade entéao
predominantemente rural.

Pelo segundo, procura-se dar exeqliibilidade,
realizagdo, efetividade, enfim, as normas civis
materiais, afastando o culto a forma e ao
academicismo, ao fundamento de que ndo se deve
tornar complexo o que deve ser simples e objetivo.
Neste sentido, para exemplificar, o tratamento dado a
distingdo entre prescrigcdo e decadéncia, elencados os
casos daquela na parte geral e acopladas as normas
da segunda aos respectivos preceitos.
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Pelo principio da eticidade, por seu turno, o
novo Cadigo da especial énfase a valores aos quais o
Codigo de 1916 ndo deu relevo. O novo Cddigo
prioriza os valores da pessoa humana sobre o
normativismo técnico-juridico, valorizando a boa-fé, a
equiidade, a justa causa e outros critérios, ampliando a
atuacéo do julgador, conferindo-lhe maior poder para
realizar, no caso concreto, a solugdo mais justa e
equitativa. Cuida-se ai, sem duvida, do ponto mais
alto do novo estatuto civil.

O legislador de 2001, por outro lado, introduziu
também alteragbes na propria estrutura do novo
Cadigo, dividindo-o em duas partes: uma geral, onde
dispbe sobre as pessoas, 0s bens e os fatos juridicos;
e outra, especial, a tratar, pela ordem, em cinco livros,
do Direito das Obrigagbes(unificado), do Direito de
Empresa, do Direito das Coisas, do Direito de Familia
e do Direito das Sucessoées.

Em sintese, além de um sem numero de
inovagées, muitas das quais de grande relevo para a
ciéncia juridica e para a sociedade brasileira dos
nossos dias, e sem embargo das multiplas
deficiéncias que o texto contém, e que todos
esperamos sejam corrigidas legislativamente ainda
antes da sua entrada em vigéncia, certo é que
estamos a ingressar em uma nova etapa do Direito
Privado brasileiro, com novas regras e a corre¢éo de
muitas caréncias acumuladas ao longo do tempo, com
a renovagédo de conceitos e principios e a esperanga
de dias melhores, nos quais tenham maior prote¢cdo
os direitos do cidaddo e da pessoa humana.

Nesta moldura, na qual florescera certamente
uma nova e fecunda literatura juridica, ao lado de
teses e estudos de toda ordem, renasce a propria
crenca no Direito como instrumento  de
aperfeicoamento da convivéncia social”.

Quando da entrada em vigor do novo Cddigo, assinalei

também em sede doutrinaria:

“Pode-se criticar, aqui e acola, o novo texto e o
tratamento dado a alguns dos institutos juridicos que
abriga. Nao se nega que contém ele, como acentuam

¥ 0 Cédigo Civil brasileiro do século XXI.
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ilustres civilistas, algumas deficiéncias — e que lei ndo
as tem apo6s submeter-se ao crivo de um Legislativo
numeroso e multifario? -, sobretudo quando se
recorda, no caso, da morosidade do projeto em sua
tramitagdo no Congresso. Deficiéncias, diga-se de
passagem, facilmente sanaveis, ao lado de alteragées
que se impordo até mesmo em razdo de eventuais
mudangas na visdo politica e ideolégica no comando
da sociedade. E para isso ha instrumentos
sabidamente eficientes, rapidos e eficazes a
disposigéao.

Por outro lado, ndo se ha também de negar que
muito mais numerosas Sao as suas qualidades.

Além de preservar grande parte da lei anterior,
dar nova estrutura ao sistema, unificar o direito das
obrigagbes e corajosamente adotar “clausulas
abertas”, vé-se que o texto de 2002, partindo da
premissa de que os codigos ndo devem ocupar-se de
temas ainda ndo suficientemente amadurecidos no
debate social, a exemplo do que se da com a
clonagem e as unibes homossexuais, por op¢do dos
seus formuladores buscou somente inserir matérias
‘ja consolidadas ou com elevado grau de relevancia
critica, dotadas de plausivel certeza e seguranga”.

O que merece relevo maior, no entanto, é a
percepgéo das grandes virtudes da nova lei em suas
diretrizes fundamentais, que ndo sé deram ao nosso
sistema juridico privado um perfil mais atualizado,
como também se preocuparam com principios e
valores, tais como a ética, a lealdade, a boa-fé, o
equilibrio contratual, a razoabilidade, a concretude, a
prevaléncia do interesse social sobre o individual, a
justica e a eqiidade na solugdo do conflito™.

O Cddigo de 2002 -certamente recebera
alteragbes que poderdo aprimora-lo em diversos
pontos. O que se espera, no entanto, é que as
criticas, por vezes sem a necessaria maturagdo, néao
venham a desfigurar, por agodamento, uma lei que
representa um notavel e revolucionario avango como
paradigma cultural, especialmente sob o0s prismas
filoséfico e metodolégico, a enriquecer sobremaneira

o direito brasileiro™’.

50 . Lo
O filosofo e o revolucionario.

51 . S
O filoésofo e o revolucionario
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10. Concluséao

Ao finalizar, impde-se afirmar que, ndo obstante a sua
auséncia nos trabalhos finais da elaboragdo do novo Cddigo Civil de 2002, o
Professor Caio Mario, um dos nossos maiores civilistas, sendo o maior de todos,
ficara na histéria do Direito Civil brasileiro também como um dos principais
responsaveis pelo seu avango em sua nova etapa, quer pela rica contribuicao
que deu a disciplina legal da unificagdo do direito das obrigagbes, quer pela
contribuicdo de sua portentosa doutrina, quer pelas substanciosas criticas

formuladas, a instigar a busca da modernidade e de novos horizontes.
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