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NOTA DOS COORDENADORES




    No segundo trimestre de 2022, surgiu a ideia de elaborarmos uma obra em homenagem ao Professor Rui Geraldo Camargo Viana que viesse a público no ano em que o ilustre mestre completasse seus 85 anos de vida. Embora ele já tenha sido homenageado outrora em obra sobre responsabilidade civil, organizada por eminentes professores, pareceu-nos propício que lhe fosse consagrada uma coletânea de artigos jurídicos versando sobre um dos temas de sua predileção, sobre o qual tantas aulas e palestras ministrou: os direitos da personalidade.




    Personalidade provém de pessoa, que advém do latim persona, originalmente, a máscara que os atores de teatro adaptavam em seus rostos, na Antiguidade, para melhor propagar a voz, a fim de que fossem ouvidos por toda a plateia. Com o passar do tempo a palavra persona passou a significar muito mais do que a máscara que fazia ecoar a voz daquele que a utilizava nos teatros, vindo a significar o próprio papel representado pelo ator. Daí porque a palavra persona passou a significar a atuação de cada indivíduo no cenário jurídico e, por fim, o próprio indivíduo em sua representação da vida social. No sentido jurídico, pessoa é todo sujeito a quem competem direitos. Guido Alpa nos informa que os direitos da pessoa são, segundo a terminologia usual, identificados com os direitos invioláveis e as liberdades fundamentais. Mas à pessoa física – e, na medida do possível, à pessoa jurídica – se reconhecem direitos adicionais, que são recolhidos na expressão direitos da personalidade.1




    A moderna concepção do direito civil, que exalta a posição da pessoa no ordenamento e implementa, em primeiro lugar, as normas constitucionais, permite unificar os argumentos de forma que as disposições contidas no Código Civil e nas leis especiais relativas à pessoa possam ser corretamente interpretadas à luz dos ditames constitucionais. Os direitos da personalidade não podem ser enumerados ou restritos em numerus clausus, pois existe apenas um direito geral de personalidade – uma espécie de cláusula geral –, de maneira que os direitos da pessoa disciplinados no Código Civil seriam alguns dos aspectos mais relevantes e comuns da pessoa, sem exaurir todo o quadro dos direitos da personalidade.2




    Foi precisamente esse caráter dinâmico dos direitos da personalidade que nos levou à escolha do tema em homenagem ao Professor Rui Geraldo Camargo Viana: os direitos da personalidade e seus reflexos nos direitos público e privado.




    A obra que ora vem à lume reúne artigos científicos de professores, magistrados, membros do Ministério Público, advogados, colegas de trabalho e ex-alunos do homenageado. Em razão do significativo número de coautores, o texto produzido por cada qual contém a essência do assunto eleito, sem comprometimento da qualidade jurídica, sendo essa sintetização uma caraterística marcante do homenageado, que sempre ensinou seus alunos a não se prenderem à quantidade de páginas produzidas, e sim ao enfrentamento do tema.




    A elaboração de uma obra jurídica é, sob diversos aspectos, desafiadora. Reunir em livro uma plêiade de expoentes do Direito é, além de indizível homenagem ao Professor Rui Geraldo Camargo Viana, verdadeira deferência aos coordenadores, pelo que louvamos vivamente a participação dos coautores, pois eles permitiram que esta homenagem se materializasse.




    Registramos, ainda, nossa gratidão a Roberta Maria Rangel, Daiane Nogueira de Lira, Ederlúcia Mendes de Oliveira Prado e Divina Edna Nobrega pelo valioso auxílio, sem o qual inexistiria o livro que ora é entregue ao público.




    Finalmente, agradecemos à Editora Almedina por acreditar neste projeto desde seu nascedouro, trazendo ao público uma obra que, diante da importância do tema, da excelência dos textos produzidos e do elevado nível dos coautores, será, certamente, referência jurídica nacional.




    Ao leitor desejamos que esta obra conduza a avivadas e profundas reflexões.




    Brasília e São Paulo, Outono de 2023.




    JOSÉ ANTONIO DIAS TOFFOLI




    RENATO KIM BARBOSA 




    SILVANO ANDRADE DO BOMFIM




    




    

      

        1 Confira-se: CLAUDIO, Affonso. Estudos de direito romano. v. 1. Rio de Janeiro: Typ. do Jornal do Commercio, 1916. p. 165. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 8. ed. rev. e atualizada pelo Prof. José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996. v. 1, p. 285. RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1880. v. 2. t. 2, p. 26-7. PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Istituzioni di diritto civile italiano. Firenze: Tipografia e Litografia Pellas, 1867. v. 1. p. 117. CHAVES, Antônio. Tratado de direito civil. 3. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1982. v. 1, p. 305. TAVARES, José Maria Joaquim. Os princípios fundamentais do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1922. v. 1, p. 61. BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel; HOUQUES-FOURCADE, Maurice. Traité théorique et pratique de droit civil: des personnes. 2. ed. Paris: Larose, 1902. v. 1, p. 259. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 45. ed. rev. e atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro França Pinto. São Paulo: Saraiva, 2016. v. 1, p. 77. ROCHA, Manuel António Coelho da. Instituições de direito civil portuguez. 3. ed. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1852. v. 1, p. 34. MOREIRA, Guilherme Alves. Instituições de direito civil português. 1907. v. 1, p. 152 et seq.


      




      

        2 ALPA, Guido. Manuale di diritto privato. 11. ed. Milano: Wolters Kluwer, 2020. p. 245-6.


      


    


  




  
APRESENTAÇÃO




  Recebi com muita honra do eminente ministro do Supremo Tribunal Federal, José Antonio Dias Toffoli e dos professores Renato Kim Babosa e Silvano Andrade do Bomfim o convite para apresentar a obra que ora vem a público em homenagem ao nosso querido amigo Professor Rui Geraldo Camargo Viana.




  A alegria para mim é dupla. Primeiro por ser este livro destinado a homenagear o Professor Rui Geraldo, civilista de escol e orador nato, com quem tenho tido o privilégio trabalhar, há muitos e muitos anos, na velha e sempre nova Academia, a nossa querida Faculdade de Direito do Largo São Francisco, bem como por se tratar de homenagem a pessoa que tanto contribuiu para a reflexão do Direito Civil brasileiro, seja como professor – em sala de aula ou fora dela –, seja em suas sentenças e votos no exercício de sua profícua magistratura no tribunal de justiça paulista, seja em sua atuação como advogado, em seus inúmeros pareceres, nas suas brilhantes palestras e sustentações orais nos tribunais estaduais, federais e nos tribunais superiores, notadamente no Superior Tribunal de Justiça (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF). E em segundo lugar, fiquei igualmente feliz por ser a presente obra idealizada e coordenada por ex-alunos de nossa amada Faculdade, os quais, como que por mão invisível da Providência, representam aqui, respectivamente, a magistratura – em seu mais alto grau –, o ministério público, e a advocacia, trazendo por meio das páginas deste livro o debate acerca de temas atuais e de grande relevância para a comunidade jurídica e para a sociedade em geral, demonstrando a responsabilidade desta histórica Casa de Ensino e o comprometimento de seus alunos com o direito.




  Com efeito, direitos da personalidade e seus reflexos nos direitos público e privado: homenagem ao Professor Rui Geraldo Camargo Viana compreende uma parcela dos mais intrigantes temas do Direito Civil, em estreita sintonia com as alterações legislativas, doutrinárias e jurisprudenciais havidas recentemente e que dizem respeito aos direitos da personalidade, tais como o nome da pessoa natural, os registros públicos, o direito à proteção de dados, a herança digital, a utilização abusiva das redes sociais, os transgêneros, a interrupção voluntária da gravidez, as formas de proteção dos direitos da personalidade, sua tutela processual, dentre outros igualmente instigantes.3




  Outro aspecto que não se pode olvidar é o fato desta obra ter sido feliz em reunir, a um só tempo, queridos e prestigiados professores e doutrinadores, de diversas instituições de ensino, reconhecidos pela grandiosidade de suas obras, e, no particular, pelo elevado nível científico dos textos aqui expostos, bem como professores e doutrinadores da nova geração, cujos artigos são igualmente primorosos, o que demonstra a dimensão do desafio na elaboração de um livro em homenagem ao Professor Rui Geraldo.




  Muito embora alguns ilustres e estimados professores, conquanto convidados, não puderam desta homenagem participar, infelizmente, como articulistas em decorrência de compromissos previamente assumidos, aqueles que aqui se fazem presente puderam também representá-los na contribuição, em elevada monta, ao debate jurídico pátrio, neste tema que é assaz importante diante da influência que irradia diária e diretamente na vida social.




  E justamente em razão dos assuntos aqui expostos, bem como da seriedade acadêmica e profissional dos coordenadores e coautores, que podemos afirmar, com segurança, que esta obra mostra-se, desde já, de grande valia e de obrigatória consulta pelos estudantes de direito, pós-graduandos, magistrados, membros do ministério público, advogados, estudiosos e público em geral, pelo que também cumprimentamos a Editora Almedina por trazer à lume mais uma obra referencial.




  GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA




  Livre Docente e Doutora em Direito Civil pela USP




  Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP




  Ex-Procuradora Federal




  




  

    

      3 Auxiliou-me na colheita de dados Silvano Andrade do Bomfim.


    


  




  
PREFÁCIO




  Honra-me muito o convite que me fazem os coordenadores desta importante obra “Direitos da personalidade e seus reflexos nos direitos público e privado” em homenagem ao amigo de longa data, o destacado professor e jurista Rui Geraldo Camargo Viana.




  Homenagear Rui Geraldo é homenagear a história de nossa própria amizade que se iniciou na década de 1960 quando ambos cursávamos o curso de Direito na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Desde aquela época notava-se em Rui uma inteligência ímpar com rápido raciocínio e soluções inéditas para complexas questões do direito.




  Logo, uma nova obra em sua homenagem era necessária para comemorar toda sua atuação na magistratura, advocacia e magistério.




  Esta obra reúne grandes autores com temas instigantes que têm como base uma releitura dos direitos da personalidade na atualidade.




  Os temas vão desde questões do mundo digital até os desafios na proteção dos transgêneros, passando por matérias clássicas como aceitação e renúncia da herança, alteração do nome, prescrição e decadência, registros públicos etc.




  A obra que prefacio já nasce como verdadeiro destaque no mundo jurídico.




  Não se poderia terminar este prefácio sem uma palavra de gratidão aos coordenadores da homenagem. Os professores Ministro Toffoli, Renato Kim Barbosa e Silvano Andrade do Bomfim. Parabenizo a editora Almedina que sempre se mostra aberta aos projetos de homenagem e que recebe em sua casa os autores que contribuíram com sua obra.




  São Paulo, inverno de 2023.




  TERESA ANCONA LOPEZ




  Livre Docente e Doutora em Direito Civil pela USP




  Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP




  

    
SOBRE O HOMENAGEADO




    As obras coletivas ou coletâneas jurídicas elaboradas em homenagem a grandes mestres do Direito, em que pese a importância dos artigos científicos levados a público, por vezes pouco ou nada trazem sobre a trajetória de vida do homenageado, ou mesmo nada relatam sobre aquele a quem é prestada a justa honraria. No mais das vezes, o conhecimento de quem se trata o homenageado fica restrito aos amigos e alunos do mestre.




    Uma vez que a obra literária possui, em muitos casos, indizível alcance, pareceu-nos adequado apresentar ao leitor informações, conquanto perfunctórias, sobre aquele que é a razão de existência deste livro.




    O Professor Rui Geraldo Camargo Viana nasceu no dia 08 de outubro de 1938, na cidade de Campinas, Estado de São Paulo, sendo o caçula de cinco irmãos. Em 1958 ingressou na Faculdade Paulista de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), tendo nela se graduado em 1962.




    O então jovem Rui Geraldo foi solicitador acadêmico no escritório dos advogados Raimundo Pascoal Barbosa e José Turcato, e, após formado, tornou-se advogado, obtendo sua inscrição na Ordem dos Advogados do Brasil, Secção São Paulo (OAB/SP) sob o nº 14.932.




    Em 1964, Rui Geraldo Camargo Viana, à época com 26 anos de idade, foi aprovado no concurso público de ingresso na Magistratura do Estado de São Paulo, exercendo profícua judicatura durante sua vida. Em 1982, foi promovido ao cargo de Juiz do 2º Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo,4 e, em 1984, foi promovido por merecimento ao cargo de Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, onde integrou a 9a Câmara Cível, até aposentar-se em 1988.




    Em 1989, o Professor Rui Geraldo Camargo Viana retornou ao exercício da advocacia, bem como atinou-se a proferir pareceres. Nessa época, fundou o escritório Camargo Viana Advogados, atualmente denominado Camargo Viana, Gomes, Daoud e Advogados Associados, com sede na Av. Angélica, nº 2.530, 1º andar, na cidade de São Paulo – SP, onde milita até a presente data.




    Na seara acadêmica, o Professor Rui Geraldo Camargo Viana iniciou no magistério em 1964, construindo respeitável carreira na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP) e na Faculdade de Direito do Estado de São Paulo, além de ter lecionado em várias outras instituições de ensino. Foi ainda professor visitante da École Nationale de la Magistrature, sediada em Paris, França, no 1º semestre de 1984.




    O Professor Rui Geraldo Camargo Viana obteve, ainda, diversos títulos ao longo de sua brilhante jornada acadêmica. Em 1977, obteve o título de Mestre em Direito Civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), tendo como orientador o saudoso Professor Agostinho Alvim. Em 1984, obteve o título de Doutor em Direito Civil pela histórica Faculdade de Direito do Largo São Francisco, da Universidade de São Paulo (USP), tendo como orientador o saudoso Professor Washington de Barros Monteiro. Em 1985, o Professor Rui Geraldo obteve o título de Livre-Docente em Direito Civil, também pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. No ano de 1987, foi aprovado em concurso público como Professor Adjunto de Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP). Em 1992, foi aprovado em concurso público para o cargo de Professor de Direito Romano da Universidade Estadual Paulista (UNESP). Em 1996, o Professor Rui Geraldo foi aprovado em concurso público para o cargo de Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP).




    O homenageado também foi Professor Titular dos cursos de pós-graduação da Fundação Estadual de Londrina (UEL), no Estado do Paraná, da Fundação Toledo de Ensino, na cidade de Bauru – SP, na Pontifícia Universidade Católica de Campinas (PUC-Campinas) e Santos (UNISANTOS), e ainda, na Universidade de Direito de Franca – SP.




    Ao longo dos anos o Professor Rui Geraldo Camargo Viana ministrou aulas em nível de graduação, mestrado e doutorado, tendo inspirado até hoje considerável número de alunos e orientandos do curso de pós-graduação stricto sensu, vez que ainda leciona às quintas-feiras na velha e sempre nova Faculdade de Direito do Largo São Francisco.




    O Professor Rui Geraldo Camargo Viana participou como examinador em diversas bancas de concursos públicos; orientou e ainda orienta mestrandos e doutorandos na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), além de ter participado e ainda participar de inúmeras bancas de mestrado e de doutorado. O homenageado é autor de várias obras publicadas, sendo também palestrante e conferencista sobre Direito Civil, Administrativo e Urbanístico.




    




    

      

        4 Após a Constituição Federal de 1946 permitir a criação dos tribunais de alçada para atender ao crescente número de recursos, em 11.8.1951 foi criado o Tribunal de Alçada do Estado de São Paulo, sendo que nos anos de 1967 e 1972 o Tribunal de Alçada se desdobrou, dando surgimento ao 1º Tribunal de Alçada Civil (1º TAC) e ao Tribunal de Alçada Criminal (TACrim), instalados em 1967, e, posteriormente, ao 2º Tribunal de Alçada Civil (2º TAC), instalado em 1972. A Emenda Constitucional nº 45, de 30 de dezembro de 2004, por seu art. 4º, extinguiu os tribunais de alçada, passando os seus membros a integrar os respectivos Tribunais de Justiça dos Estados, respeitadas a antiguidade e a ordem de origem. Assim, após a EC nº 45/2004, as três cortes paulistas de alçada e o Tribunal de Justiça foram unificados.
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1. TUTELA JURÍDICA DOS ANIMAIS





    ÁLVARO VILLAÇA AZEVEDO




    Generalidades




    Os animais foram tratados como “coisa”, “bens” móveis, que têm locomoção própria, sendo conhecidos como semoventes.




    Como seres vivos sensíveis têm eles que merecer um tratamento mais humanitário, regulamentando-se mais apuradamente, com mais cuidados, seu direito à proteção e tratamento condigno. E isso, em todas as áreas do Direito principalmente, constitucional, penal e civil, e no âmbito da bioética e do biodireito.




    Em 1983, arrematando seu entendimento, sobre as considerações, que se devem aos animais, o filósofo, Tom Regan (1938-2017) publicou seu Livro The case for animal right, em defesa da ética animal, ao invés de tão somente tratar os animais porque são sensíveis ou que sofrem dor, sustenta que os animais pertencem a uma categoria de direitos, devendo ser considerado como sujeito de uma vida com valor próprio5.




    Também concebe Alfredo Domingues Barbosa Migliore6 que os grandes primatas têm personalidade jurídica, em trabalho aprovado com distinção.




    Todavia, discordo, tão somente, quanto a esses citados autores terem, respectivamente, cuidado dos animais ou como “sujeitos” ou com “personalidade jurídica”. Uma vez que a palavra sujeito designa-se à pessoa e personalidade é relativa à condição de pessoa.




    A não ser que se refira a eles como titulares de direito, cujo exercício depende da atuação de seu dono, que lhe supre a capacidade de agir por si só.




    Em geral, todos os elementos da natureza sofrem sejam animais ou outros.




    A natureza em geral é viva, também os vegetais e os minerais. Todos merecem os cuidados do ser humano, que se diz digno.




    Atualmente, como sempre foi necessário, é preciso que o ser humano e os outros animais se protejam e se preservem no meio ambiente, para que exista vida harmônica e digna. São cuidados recíprocos que se trocam e que se devem.




    Tudo merece proteção, o ser humano e a natureza, obras de Deus que precisam ser respeitadas no mundo ecológico: as florestas, as águas, os peixes e as aves, a terra, o ar para que possam dar condições de coexistência de todos.




    O direito, como vida humana em sociedade, é um somatório de cuidados que devem ser preservados, no interesse coletivo.




    O ser humano tem de deixar de poluir para ter direito à vida, sendo o único responsável pelo cuidado dos demais da natureza e que tem consciência do que degrada e do que destrói, pisando em tudo e acumulando o lixo de sua atividade devastadora, em desrespeito a tudo.




    1. Proteção dos animais




    Tratando, agora, só dos animais não humanos, eles são titulares do direito à vida, que têm como seus representantes os seres humanos, que devem batalhar por seus direitos, assegurando-os como seres viventes.




    Esses animais têm, portanto, capacidade de direito, podendo ser destinatários da proteção normativa, adquirindo direitos, mas sem poder exercê-los, por si, porque não têm capacidade de fato, de exercício por si.




    Aos animais, cuidados se lhe devem, porque dedicam afeição e protegem os seres humanos, quando bem cuidados por eles.




    2. Legislação estrangeira




    Mencione-se, nesse passo, a evolução traçada por Fernando e Rafael Speck de Souza7, da legislação sobre o tema.




    Primeiramente, em 1988, a inclusão do parágrafo 285, no Código Civil austríaco (ABGB), prevendo que “os animais não são coisas, estão protegidos por leis especiais”.




    Dois anos após, em 1990, a modificação do parágrafo 90, incluído no Código Civil alemão (BGB), resolvendo-se que aos animais aplicam-se “as normas vigentes para coisas, no que couber, salvo disposição em contrário”. E que eles não são coisas, aplicando-se-lhes o direito das coisas, quando essas normas não conflitarem com a legislação especial da proteção dos animais, já em sua Lei Fundamental de 1949, conhecida como Constituição de Bonn, em que a Alemanha garantiu a dignidade dos animais.




    Pela Lei de 4 de outubro de 2002, a Suíça considerou, em seu Código Civil, no art. 641, inciso II, que os “animais não são coisas”. Ressalta, em seu Código das Obrigações, que o dono do animal tem direito de indenização pelo “valor de afeição” em casos de morte, ou ferimento do animal de companhia.




    Pela Lei de 19 de maio de 2011, que só teve vigência a partir de 1º de janeiro de 2013, a Holanda fez incluir o art. 2 a no Livro 3 de seu Código Civil, com objetivo de implementar obrigações relativas à saúde e bem-estar dos animais.




    Em 2015, o Código Civil francês foi alterado pela Lei 2015-177, incluindo-se nele o art. 515-14, para constar que os animais são seres vivos dotados de sensibilidade, embora submetidos ao regime de bens.




    Portugal, ao seu turno, criou, em 2016, uma figura jurídica, distinta das pessoas e das coisas, dizendo que os animais são “seres vivos dotados de sensibilidade.”




    E, em 29 de janeiro de 2017, a Constituição Política da cidade do México redefiniu o status jurídico dos animais “destinatários de tratamento digno e respeito à vida e à integridade física, sendo sujeitos de consideração moral” (art. 13, B, 1).




    Destacam esses autores citados, que o próximo País a reformular o estatuto jurídico dos animais é a Espanha, informando que a Câmara Baixa do Parlamento espanhol aprovou, por unanimidade, mudanças no seu Código Civil, para que os animais sejam reconhecidos como seres vivos.”




    3. Legislação nacional




    Em 27 de janeiro de 1978, o Brasil foi signatário da Declaração Universal dos Direitos dos Animais, da Unesco, embora não tenha sido ratificada pelo Congresso Nacional, daí não integrar-se em nosso ordenamento jurídico; entretanto vale como uma Carta de Princípios e de Recomendações. Assim, “todo o animal tem o direito de ser respeitado”, não podendo o ser humano exterminar os outros animais ou explorá-los, violando direitos, devendo colocar seus conhecimentos a serviço dos animais, que têm “o direito à atenção, aos cuidados e à proteção”.




    Essa declaração protege o animal de maus-tratos e atos cruéis. Se tiver que morrer a morte deve ser instantânea, sem dor e sem angústia.




    Condena, ainda, o abandono do animal como um ato cruel e degradante.




    Entre outros dispositivos, essa Declaração assevera que os direitos dos animais devem ser defendidos por leis, como os direitos humanos.




    Essa Declaração, proclamada por assembleia da UNESCO, em Bruxelas, Bélgica, em 1978, é um marco de referência que deve ser seguido pelo Brasil, também seu signatário, tendo sido aprovada por Resolução da ONU.




    Nossa legislação, adiante examinada, acaba considerando esses princípios, quer no âmbito do direito civil, quer no do direito penal, ressaltando o seu cunho ético.




    Nossa Constituição Federal de 1988, por seu art. 225, impõe ao Poder Público “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de espécies ou submetam os animais a crueldade”.




    Também, o Decreto Federal nº 24.645, de 10 de julho de 1934, à época do Governo de Getúlio Vargas, é um instrumento de grande importância para a tutela dos animais, que, entendo, não chegou a ser revogado pelo Decreto nº 11, de 18 de janeiro de 1991, editado por Fernando Collor de Mello, mesmo porque aquele é equiparado a lei, não podendo ser revogado por este último mencionado decreto.




    Mesmo com posição contrária a essa revogação, a polêmica deixou de existir, já que o Decreto 761 de 19 de fevereiro de 1993 revogou esse citado Decreto 11/1991.




    Ainda assim, o artigo 3º desse último revogado Decreto considerava maus tratos contra qualquer animal o abuso ou crueldade, colocando-o em lugar insalubre ou que lhe impedissem de respirar, movimentar-se, descansar ou privá-lo de ar ou luz, e, ainda, trabalhar excessivamente contra suas forças.




    A Lei das Contravenções Penais, Decreto nº 3.688, de 3 de outubro de 1941, sempre na mesma tônica de coibir os maus tratos aos animais, que foi revogada pela Lei 9.605, de 1998, que posteriormente tratou da matéria como crime e não como contravenção (a crueldade contra animais).




    Essa, Lei de Crimes Ambientais citada, de 12 de fevereiro de 1998, veda a prática abusiva, os maus tratos, a agressão física ou mutilação de animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exóticos (art. 32, punido esse crime com pena de detenção, de três meses a um ano, e multa).




    Lembre-se, nesse passo, da proteção à fauna, pelo Decreto 5.197, de 3/01/1967; das normas reguladoras sobre o estabelecimento e funcionamento de jardins zoológicos, pela Lei 7.173, de 14/12/1983; da proibição da pesca de cetáceos nas águas territoriais brasileiras, de proteção às baleias, cominando pena de reclusão de dois a cinco anos e multa; da promulgação da Convenção Interamericana para proteção e a conservação das Tartarugas Marinhas, concluída em Caracas, em 1º de dezembro de 1996; da promoção e fiscalização da defesa sanitária animal, por ocasião de rodeio, pela Lei 10.519, de 17/07/2002, legislação que merece atualização; entre outras providências a destacar, sempre, o princípio humanitário em defesa dos animais.




    A Lei Arouca, nº 11.794, de 8 de outubro de 2008, que regulamentou o inciso VII de § 1º do art. 225 da Constituição Federal, estabeleceu procedimentos par o uso científico dos animais, limitando seu sofrimento.




    Muitas leis estaduais, do Estado de São Paulo, em proteção dos animais foram editadas: a Lei 11.977, de 25 de agosto de 2005 (instituiu o Código de Proteção aos Animais do Estado; a Lei 12.916, 16 de abril de 2008 (Lei Feliciano); a Lei 15.316, de 23 de janeiro de 2014; a Lei 15.566, de 28 de outubro de 2014; a Resolução CFMV nº 1.027, de 10 de maio de 2013; além de Projetos de Leis Federais, como o 6069, de 2013, o 5244, de 2013, o 3142, de 2012, o 2004, de 2011, o 7199, de 2010 (alterando a pena do art. 32 da Lei 9.605/1998); o 2833, de 2011; o 3676, de 2012 (instituindo o Estatuto dos Animais); o 1058, de 2011 (sobre guarda dos animais de estimação em casos de dissolução litigiosa de sociedade matrimonial; o 6602-A de 2013; bem como o Projeto de Lei do Senado 236 (objetivando a Reforma do Código Penal brasileiro).




    Também, não são poucos os julgados de nossos Tribunais, partindo dos mais recentes.




    O Tribunal de Justiça de São Paulo8 julgou competente o juízo da 3º Vara de Família e Sucessões do Foro Regional do Jabaquara-SP, para decidir em ação de guarda de animal doméstico adquirido na constância de relacionamento amoroso, contra entendimento do juiz da 1ª Vara Cível do Foro Regional do Jabaquara, que suscitou esse incidente, quando recebeu dita ação, sob fundamento de que “não se trata de ação autônoma, mas sim ligada a ação de reconhecimento e dissolução de união estável (em Vara de Família).




    Pautou esse Juízo que o CC de 2002 trata os animais como objetos destinados a circular riquezas (art. 445, § 2º), para garantir dívidas (art. 1.444) ou em caso de Responsabilidade Civil (art. 936), concluindo que a relação afetiva existente entre seres humanos e animais não foi regulada pelo mesmo diploma. Declara, ainda, que a notoriedade desse vínculo afetivo é tamanha que, em recente pesquisa do IBGE constatou-se que há mais cães de estimação do que crianças em lares brasileiros.




    Essa ação foi, então, distribuída corretamente, por dependência, à aludida 3ª Vara da Família e Sucessões, que declinara sua competência do feito, sob alegação de que o mesmo se referia a propriedade e/ou posse de semovente. Essa Vara de Família foi, assim, julgada competente para julgar referida ação.




    Decidiu-se, desse modo, que as visitas devem ser estabelecidas no interesse das partes, não do animal, pois o afeto tutelado é o das pessoas.




    Levou-se em consideração nesse julgado o exposto em outro caso do mesmo Tribunal de São Paulo9, com a ementa admitindo a regulamentação de visitas de animal de estimação, que havia sido negada em primeira Instância.




    Nesse acórdão10 citou-se julgado do STJ reconhecendo que a impossibilidade jurídica do pedido só é reconhecida contra a proibição do pedido, não em caso de inexistência de norma que ampare a pretensão, relativa à proteção de animais.




    Citou-se, mais, nesse julgado, decisão do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro11, que, embora admitindo posicionamento não pacífico, fixou regime de visitas envolvendo animal de estimação.




    No citado caso do TJSP, ingressou-se com Recurso Especial, que foi indeferido, daí o agravo12 em REsp. a que foi dado provimento para conversão em Recurso Especial, versando também sobre proteção animal.




    Foi, em seguida, julgado referido REsp 1713167-SP ao qual negou-se provimento, por maioria de votos.




    Sobre, ainda, pedido de guarda de cão de estimação, julgou o Tribunal de Justiça de Minas Gerais13, no sentido de ela continuar com o varão, dado que o cão era mais apegado a ele, sendo que a retirada do seu lugar poderia até levá-lo a adoecer.




    Outro julgado importante, o do Superior Tribunal de Justiça14, em ação penal, por cometimento de efetivo maus-tratos a animais (“Rinhas de Galo”).




    Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal,15 por seu Tribunal Pleno, declarou a inconstitucionalidade da Lei Estadual 7.380, de 1998, do Estado do Rio Grande do Norte, que cuidava de atividades esportivas com aves das raças combatentes – “Rinhas” ou “Brigas de Galo”, inadmissível por tratamento cruel a aves.




    Outro caso semelhante16 em que foi declarada inconstitucional a Lei 11.366, de 2000, coibindo “brigas de galo.”




    Julgado significativo nesse sentido de proteção dos animais é do Supremo Tribunal Federal17 que, com fundamento no inciso VII, do art. 225 da CF, veda a crueldade contra os animais. Esse processo foi contrário, diretamente, à “farra do boi”.




    Também, no mesmo sentido, contra a prática da “briga de galos,” como manifestação cultural, salientou o STF18 que essa prática foi caracterizada como criminosa, tipificada na legislação ambiental, sendo considerada “conduta atentatória à Constituição da República, que veda a submissão de animais a atos de crueldade, cuja natureza perversa, à semelhança da “farra do boi” (RE 153.531-SC), não permite sejam eles qualificados como inocente manifestação cultural, de caráter meramente folclórico. Precedentes.”




    Em destaque final, cito o acórdão do Tribunal de São Paulo19, em que, por apelação do Ministério Público, foram condenadas duas pessoas, por roubar e por terem colocado animal doméstico dentro do congelador.




    Conclusões




    É preciso, cada vez mais, que se coíbam esses atos de crueldade, que merecem cuidados especiais, que malgrado a legislação, já existente, não consegue eliminar essas desumanidades.




    Muitos juristas têm escrito em apoio à proteção dos animais, dos quais ressalta o saudoso amigo do Largo de São Francisco (FDUSP), Antonio Junqueira de Azevedo20 que elogia os cuidados que se devem aos animais não humanos, asseverando que “A natureza como um todo é um bem. E a vida o seu valor [...]”.




    O ser humano é cruel e se diverte com o sofrimento dos animais e com a devastação da natureza.




    Se Deus fez pensar e lhe deu a consciência para julgar a si próprio, é para que ele tenha o maior cuidado de cuidar de todos os seres menos racionais.




    A alma é o sentido da vida, existe em todos os animais, humanos ou não humanos, que buscam cuidados e carinhos para salvarem-se da brutalidade das perversões, que marcam a existência.




    Se é verdade que o ser humano deve depurar sua alma, seu espírito, vivendo, é mais ainda que a vivência e a convivência devem ser amorosas, consistentes e dignas.




    O ser humano precisa sair da escuridão, ganhar a luz, que ilumina os bons, para ser um deles à imagem de Deus.




    Purificar, cuidar e sanar é responsabilidade humana, é dever divino exercido em nome dos outros seres vivos, devendo todos cuidar da natureza, nossa morada neste mundo.
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2. PROTEÇÃO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE DO HOMO DIGITALIS





    ANA CLÁUDIA SILVA SCALQUETTE




    RODRIGO ARNONI SCALQUETTE




    VITULIA IVONE




    Introdução




    Não é exagero afirmar que nas últimas décadas houve uma verdadeira revolução nas relações sociais. O mundo analógico do protocolo físico, do telefone fixo, das cartas enviadas pelo correio, das fotos reveladas do início da década de 90 sucumbiu rapidamente à modernidade dos celulares, dos correios eletrônicos, da internet e, mais recentemente, das redes sociais, dos bancos digitais e do e-commerce.




    O que ainda não mudou é que o mundo continua habitado por seres humanos que agora exibem mais um atributo, uma identidade digital. Nova roupagem que se seguiu à conquista também recente da tutela positivada dos direitos da personalidade. Teria este arcabouço jurídico mais recente já se tornado obsoleto ou insuficiente diante das novas necessidades trazidas pelo mundo digital? O tema está em discussão.




    1. Da identidade física à identidade digital




    Nas reflexões dos juristas, a identidade da pessoa sempre se referiu à sua consistência física consubstanciada em alguns parâmetros precisos, necessários para individualizar uma pessoa em uma sociedade: o nome, a nacionalidade, o sexo, a altura, a cor dos olhos e dos cabelos, quaisquer sinais particulares, a cidade de nascimento, os nomes dos pais, o estado civil, a profissão exercida, a residência. Assim, identidade e nome, e com o nome a capacidade jurídica, sempre foram considerados conceitos correlatos, entrelaçados, indissociáveis. Não por acaso que a Constituição italiana os coloca junto com a pessoa entre os direitos fundamentais.




    Em um célebre acórdão, o Tribunal Constitucional italiano qualificou a identidade como o “direito de ser si mesmo, entendido como o respeito pela imagem de participação na vida social, com a aquisição de ideias e experiências, com as convicções ideológicas, religiosas, morais e aspectos sociais que diferenciam e ao mesmo tempo qualificam o indivíduo21.




    A doutrina italiana também suscitou um longo período de reflexões para qualificar uma identidade física ao lado da qual se coloca uma identidade ideal, que, em nosso ordenamento jurídico, tomou o nome técnico de direito à identidade pessoal22.




    Com o desenvolvimento da ciência, os temas de identidade aumentaram e tocaram em problemas importantes relacionados com origens biológicas, clonagem, adoções, transplantes, biotecnologias, procriação medicamente assistida, até novas tecnologias baseadas em inteligência artificial e robótica.




    A evolução da lei acompanhou, e não antecipou, a evolução técnica. Diante das mudanças o Direito teve que corrigir as categorias tradicionais e adaptar outras para preparar as medidas de proteção adequadas e os remédios corretos em caso de violação de direitos.




    A identidade pessoal deixou de ser apenas uma forma de ser e de representar a pessoa considerada individualmente, tornando-se um problema social e, no mundo conflituoso de hoje, um conceito líquido.




    Com o advento das ferramentas digitais, a identidade entrou em novos mecanismos, tornando-se um conceito flutuante, fluido, quase evasivo23.




    2. Noção de identidade digital




    A identidade digital é o conjunto de dados e informações que, dentro de um determinado sistema informático, definem uma pessoa singular24.




    É, portanto, a representação virtual da identidade real que permite a interação eletrônica com outros indivíduos ou sistemas informáticos. Além disso, a identidade digital também permite o acesso a sistemas de informação e pode ser usada para assinar documentos digitais.




    Com a identidade digital a pessoa torna-se, segundo a linguagem informática, um usuário e pode acessar sistemas por meio de credenciais únicas, ou seja, de um ID de usuário (ou identificação de usuário) e de uma palavra-passe (credencial de autenticação). As credenciais podem ser numérica e qualitativamente muito diferentes umas das outras.




    O conceito de identidade digital pode ser assim explicado: é o conjunto de informações que, dentro de um determinado sistema, são referentes à uma determinada pessoa. Quanto maior for o nível de complexidade do sistema informático, mais detalhadas serão as informações relativas à pessoa.




    Com a identidade digital, é possível estabelecer que uma determinada pessoa em um momento preciso teve acesso a um sistema de computador e está realizando determinadas ações. O acesso ao sistema informático realiza-se por meio de credenciais que identificam de forma única a pessoa e das quais apenas o titular deve estar na posse.




    Ainda que o conceito possa parecer complexo ou muito vasto, na realidade, a identidade digital já é um conceito muito difundido e utilizado, praticamente, por todos. Embora, provavelmente, fosse muito mais correto falar de “identidades digitais”, no plural, pois bastaria pensar nas diferentes contas sociais que uma única pessoa pode criar e que, tecnicamente, são todas identidades digitais, na medida em que se acessam sistemas, com a apresentação de credenciais de login, isto é, nome de usuário e senha.




    A identidade digital, no entanto, pode ter várias implicações que permitem simplificar ou tornar certos processos mais seguros. Aproveitando este estudo feito a seis mãos, destaca-se que, na Itália, três exemplos de variações de identidades digitais podem ser dados.




    “Domicílio digital – SPID”, ou seja, Sistema Público de Identidade Digital. Uma vez registrado no site gov.it, cria-se um SPID pessoal com o qual é possível, utilizando-se ferramentas digitais, gerenciar todas as comunicações com a administração pública.




    “PEC”, Endereço Eletrônico Certificado, identifica de maneira inequívoca o remetente ou o destinatário de uma mensagem e tornando-se, a partir de então, válido para todos os efeitos legais.




    “Assinatura digital”. A assinatura digital, seja ela considerada forte ou “fraca”, tem o mesmo valor jurídico da assinatura manuscrita, por consequência, para todos os efeitos, é como se a pessoa tivesse assinado fisicamente aquele documento.




    Estes são exemplos das “formas” que a identidade digital pode assumir e de como esta ferramenta pode melhorar e simplificar os processos e tarefas cotidianas.




    Na Itália, o Decreto do Presidente do Conselho de Ministros, de 24 de outubro de 2014, também conhecido como Decreto SPID, define no art. 1, letra “o”, a identidade digital como “a representação informática da correspondência biunívoca entre um usuário e os seus atributos identificativos, verificada através do conjunto de dados recolhidos e registrados em formato digital”. Desta feita, de acordo com essa definição, a identidade digital seria constituída pelo conjunto de dados que permitem ao sujeito realizar suas atividades na rede, ou seja, técnicas de autenticação e identificação do usuário, como por exemplo, suas credenciais de acesso.




    Conclui-se, destarte, que o conceito de “identidade digital” incluiria, por um lado, a projeção da identidade pessoal de um indivíduo na web, por outro, o conjunto de técnicas de identificação do sujeito que lhe permitem atuar em uma realidade virtual utilizando ferramentas tecnológicas.




    Assim, a proteção legal da identidade digital inclui dois perfis distintos: a proteção da privacidade, que visa a proteger a identidade digital do usuário, especialmente para perfis reputacionais e de imagem; e a segurança informática, que protege a identidade do utilizador em termos de autenticação/identificação informática.




    3. A identidade digital e os direitos de personalidade




    Como se pode perceber, a identidade digital é a projeção da identidade pessoal – real, física e intelectual – que permite que o indivíduo acesse sistemas, a rede mundial de computadores e, atualmente, relacione-se no campo das redes sociais.




    Para além do tema da proteção de dados e segurança na rede, sobre os quais, ainda pretende-se tecer algumas considerações, a questão que se busca explorar sem qualquer pretensão de apresentar mais do que questionamentos e indagações é a de saber se as duas identidades - a do mundo real e a do âmbito virtual - têm garantidos os direitos de Personalidade.




    O maior desafio, até então, informático, tecnológico, tornou-se um desafio jurídico, pois ainda não se sabe ao certo se o avanço trazido pelo Código Civil brasileiro que tem pouco mais de três décadas de vigência, em termos de proteção dos direitos de personalidade25, seria aproveitado para a tutela integral deste “desdobro da identidade pessoal e física” para a identidade digital.




    Em retrospecto histórico,




    [...] os direitos da personalidade podem ser considerados uma categoria recente do pensamento jurídico ocidental. O primeiro movimento codificatório, no século XIX, do qual o Código Civil Brasileiro de 1916 foi um representante tardio, não os acolheu como uma classe autônoma e específica de direitos subjetivos. Seu surgimento no direito contemporâneo ocorreu gradativamente ao longo do século passado e consolidou-se tanto no direito positivo, através da inserção de direitos da personalidade nos códigos editados após a segunda guerra mundial, quanto na ciência jurídica, que passou a desenvolver uma teoria geral dos direitos da personalidade.26




    No ordenamento brasileiro positivado, o Código Civil de 2002, expressamente ocupou-se de resguardar os direitos de personalidade27 em onze artigos (artigos de 11 a 21), citando, dentre outros, o direito ao corpo, à vida, ao nome, à vida privada e à imagem.




    O que se pode depreender da opção feita pelo legislador quanto à ostensiva e expressa previsão de intransmissibilidade e irrevogabilidade dos direitos de personalidade, ressalvadas as exceções legais (artigo 11 do Código Civil Brasileiro), é a especial atenção à pessoa, mas aí nasce a pergunta, respondida por Capelo de Souza: Quem é e o que é ser pessoa para o direito?




    Dir-se-á que a pessoa é o homem, que este constitui necessariamente o fundo básico da emergência da tutela geral de personalidade e que, mesmo de um ponto de vista jurídico, é dele que deve partir o pensar jurídico da tutela geral de personalidade, é nele que se deverá basear a juridicidade e o sentido de uma tal tutela e será para ele que se preordenará a regulamentação jurídica da tutela geral de personalidade.28




    Em suma, o ser humano, independentemente do gênero, é o “fundo básico” da necessidade de uma tutela especial, partindo dele, baseando-se nele, elaborando-se para ele, toda a regulamentação jurídica necessária.




    Acrescenta Roxana Borges que os direitos de personalidade têm sua base no princípio da dignidade da pessoa humana,29 confirmando que:




    As mais recentes decisões jurisprudenciais a respeito dos direitos de personalidade, assim como o desenvolvimento doutrinário, levam à interpretação de que, atualmente, a personalidade jurídica é um valor do nosso ordenamento, um valor jurídico que informa não apenas o direito privado, mas também o direito público. Os direitos da personalidade são os considerados essenciais à pessoa humana, visando à proteção de sua dignidade. Diante disso, em nosso direito, cada vez mais o conceito “personalidade” se aproxima do valor “dignidade”.30




    Detalha Carlos Alberto Bittar que os bens jurídicos que compõem os direitos de personalidade podem ser divididos em três ordens, a saber: 1º - Físicos (a vida, o corpo - próprio e alheio, as partes do corpo, o físico, a efígie ou imagem, a voz, o cadáver e a locomoção); 2º - Psíquicos (as liberdades de expressão, de culto ou de credo, a higidez psíquica, a intimidade, os segredos pessoais e profissionais); 3º Morais (o nome e seus outros elementos de identificação, a reputação ou boa fama, a dignidade pessoal, o direito moral de autor ou de inventor, o sepulcro, as lembranças de família e outros).31




    Em termos de identidade, pode-se afirmar que “é a própria individualidade do ser, tenho o nome um lugar proeminente, como meio geral de linguagem capaz de identificar ou particularizar um indivíduo na sociedade.32




    Como destaca José Roberto Neves Amorim, “cada pessoa, ao nascer, recebe, por força de lei, um nome que identifica e a individualiza na sociedade, através de assento lavrado no Registro Civil”33. Em termos de identidade digital não se tem especificamente um nome assentado no Registro Civil, mas um ID de usuário. Este ID não necessariamente é o mesmo para todos os ambientes virtuais. Como proteger esta identidade virtual de eventuais ataques? Cibersegurança? Como identificar aqueles que usam a rede para “atingir’ civilmente a imagem e a honra de pessoas aproveitando-se de uma “rede” de computadores em que a tal identificação é mais difícil e escamoteada.




    Interessante também pensar na perpetuidade da identidade digital e de sua eventual correspondente lesão.




    José Roberto Neves Amorim ressalta, ainda, há mais de duas décadas, que “muito embora se afirme que os direitos da personalidade são adquiridos com o nascimento com vida e terminam com a morte, no caso do nome há uma perpetuação, ou seja, o finado será sempre lembrado pelo nome que carregou pela sua existência, que estará automaticamente associado à sua imagem.”34 Transporte-se esta perpetuidade pela web... ninguém morre, a identidade digital, aliás, pode ter seu valor potencializado com a morte física que inaugura, por vezes, o aumento de vida da identidade digital às custas de seguidores em redes sociais.




    Tudo novo e, como por vezes se ouve, “junto e misturado”. Pior cenário para a garantia de uma proteção.




    Rosa Maria Nery, alerta que “as estruturas de segurança estão em polvorosa”.35 Em reflexão sobre os desafios trazidos ao direito pelas novidades tecnológicas, a autora completa: “Quem pode impor o quê e para quem no espaço em que não se permanece; em um lugar que não tem dono; sob o domínio da inteligência de quem não é, manipulando o comportamento de quem não se conhece; pagando o preço com moeda que não existe e incluindo pessoas no mundo que já não importa.”36




    Esta é a sensação de alguns “humanos” quando enfrentam os problemas no âmbito digital. Funcionaria a proteção dos direitos de personalidade atualmente existente também neste espaço abstrato do mundo virtual?




    3. O avanço da tutela legislativa em matéria de proteção de dados pessoais e os direitos de personalidade




    Como proteger a identidade virtual, formada por dados e imagens37? Ambos os atributos, via de regra, são fornecidos pelo próprio usuário, por vezes, como parte das exigências da própria criação da sua identidade digital, conforme acima abordado.




    A problemática envolvendo a proteção de dados que, nada mais é do que, em última análise, a proteção da própria pessoa, é quase que um problema universal. Novamente em função da análise plúrima feita pelos autores em seus respectivos países de origem, destaca-se o sistema de proteção europeia do RGPD e o Código de Privacidade e também a LGPD – Lei Geral de Proteção de Dados, que visam, dentre os inúmeros objetivos, à proteção da identidade pessoal dos “interessados” procurando prevenir os riscos associados ao tratamento de dados pessoais38.




    A necessidade de emitir um Regulamento Europeu sobre a proteção de dados pessoais surge da evolução contínua dos mesmos conceitos de privacidade e proteção de dados pessoais e, portanto, da relativa tutela devida, principalmente, à difusão do progresso tecnológico.




    Originalmente, a Diretiva 95/46/CE, pedra angular da atual legislação da UE sobre proteção de dados, foi adotada em 1995 com dois objetivos: salvaguardar o direito fundamental à proteção de dados e garantir a livre circulação de dados pessoais entre os Estados-Membros.




    Já no Brasil, a denominada Lei Geral de Proteção de Dados - LGPD39, lei 13.709/2018, foi sancionada pelo presidente da República Michel Temer, em 14 de agosto de 2018, como resultado de diversos debates que tiveram início no Ministério da Justiça no ano de 2011.




    Neste cenário mundial de busca de tutela, o desenvolvimento tecnológico distanciou-se das fronteiras da proteção de dados pessoais e o compartilhamento e a coleta de dados dispararam.




    A tecnologia atual permite que empresas privadas, bem como autoridades públicas, usem dados pessoais, como nunca, na realização de suas atividades e, cada vez mais, os próprios indivíduos tornam públicas, espontaneamente, as informações pessoais que lhes dizem respeito na rede global. Não é exagero afirmar, assim sendo, que as novas tecnologias não só transformaram a economia, mas também as relações sociais.




    Assim, embora válido em termos de objetivos e princípios, os atuais quadros legais no Brasil e na Europa não impediram a fragmentação da proteção de dados pessoais, tampouco eliminaram a insegurança jurídica e a percepção generalizada do público de que as transações e as relações online envolvem riscos significativos.




    Assim, torna-se necessário estabelecer um quadro jurídico mais robusto e coerente em matéria de proteção de dados, mas não só, este quadro jurídico deve vir acompanhado de medidas de execução eficazes que permitiram o desenvolvimento da economia digital no mercado interno, garantiram aos indivíduos o controle dos seus dados pessoais e aumentarem a segurança jurídica e operacional para os agentes económicos e as autoridades públicas.




    O texto do Regulamento Europeu sobre a proteção de dados pessoais reafirma alguns conceitos fundamentais que estão na base da mesma Diretiva 95/46/CE e do Código sobre dados pessoais40.




    No que se refere à identidade digital, o RGPD e o Código de Privacidade preveem uma série de garantias e princípios para permitir que o usuário da realidade informática mantenha o controle sobre os dados introduzidos na rede, em particular sobre os dados a partir dos quais pode revelar a sua personalidade, suas preferências e, em geral, qualquer informação adequada para permitir que terceiros reconstruam sua identidade pessoal.




    Nesse sentido, o art. 5 do RGPD prevê, sobretudo, que os dados pessoais sejam tratados de forma lícita, correta e transparente em relação ao interessado, desta feita, antes de qualquer tratamento ser efetuado, o interessado deve ser informado sobre as finalidades, métodos, base legal do tratamento, bem como o tempo de retenção dos dados. Assim, o interessado teria conhecimento dos tratamentos efetuados sobre os seus dados e, pelo menos, potencialmente, poderia controlar a sua difusão.




    De particular importância é a regulamentação do consentimento como base legal do processamento. Com efeito, independentemente de algumas exceções previstas na legislação (artigo 6.º do RGPD), o consentimento do interessado para o tratamento dos dados é essencial, sobretudo quando pode resultar na reconstrução de um perfil de usuário que afete a sua livre determinação como indivíduo na sociedade. Particularmente delicados, neste sentido, são os dados relativos à saúde ou registos criminais, aos quais deve ser dada especial atenção.




    A Lei Geral de Proteção de Dados brasileira, por sua vez, determina que o tratamento de Dados Pessoais somente pode ser realizado mediante o fornecimento de consentimento pelo titular, (Artigo 7º, inciso I), sendo que referido consentimento deverá ser fornecido por escrito ou por outro meio que demostre a manifestação de vontade do titular (Artigo 8º). Com relação aos dados pessoais sensíveis, o consentimento deverá ser feito de forma específica e destacada pelo titular ou seu responsável legal (Artigo 11, inciso I).




    Uma das situações mais graves quanto à perda de controle da identidade digital se dá, sobretudo, quando ocorre o furto da identidade digital do perfil de autenticação/identificação, ou seja, a utilização criminosa de dados e informações relativos ao usuário com o objetivo de o substituir.




    Esse furto pode ser realizado de várias formas, mas o objetivo geralmente consiste em adquirir os dados ou informações pessoais do usuário para cometer novos crimes ou substituir o usuário na realização de determinadas atividades na web obtendo vantagens indevidas.




    As consequências para o usuário podem ser muito graves, tanto do ponto de vista reputacional quanto financeiro.




    Nesse sentido, o art. 640, comma 3, do Código Penal Italiano prevê como criminalmente relevante a conduta de quem, por meio do furto ou uso indevido de identidade digital, praticar fraude informática em detrimento de um ou mais sujeitos. Já no Brasil foi a criminalizada a conduta de Invasão de Dispositivo Informático, tipificado como “Invadir dispositivo informático de uso alheio, conectado ou não à rede de computadores, com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informações, sem autorização expressa ou tácita do usuário do dispositivo ou de instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilícita” (Artigo 154-A do Código Penal Brasileiro).




    Como se pode depreender, muitos países têm se organizado a fim de proteger civil e penalmente a identidade digital e todas as novas relações que acontecem com o uso da tecnologia, com especial atenção aos direitos da personalidade. Sabe-se, contudo, que a tutela jurídica está sempre em construção. Evolui a sociedade, deve evoluir o Direito, esperando-se, porém, que tal evolução ocorra com o menor descompasso possível.




    Conclusões




    O problema da proteção dos direitos de personalidade no âmbito digital é universal.




    Os dados que identificam e individualizam pessoas devem ser protegidos como atributos de personalidade. Nome, imagem e quaisquer outras informações, disponibilizados pelos usuários no mundo virtual, formam sua identidade digital, merecedora - como a identidade pessoal - da tutela jurídica até então conferida.




    A fluidez e a liquidez do meio virtual são obstáculos à proteção dos direitos de personalidade que podem ser lesionados em fração de segundos por agentes não tão facilmente identificáveis.




    Esta é uma das razões pelas quais a prevenção é, mais do que nunca, a melhor saída e já foi idealizada tanto na União Europeia quanto no Brasil, com a RGPD e a LGPD.




    O desafio atual é o mesmo de outrora, dar efetividade aos textos legais e, por mais paradoxal que possa parecer, a tecnologia que traz potencial perigo é, também, uma grande aliada na proteção dos direitos de personalidade.
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        25 Caio Mario da Silva Pereira disserta sobre a sempre existente proteção dos direitos de personalidade: “A concepção dos direitos da personalidade sustenta que, a par dos direitos economicamente apreciáveis, ditos patrimoniais, outros há, não menos valiosos, merecedores de amparo e proteção da ordem jurídica. Admite a existência de um ideal de justiça, sobreposto à expressão caprichosa de um legislador eventual. Atinentes à própria natureza humana, ocupam eles posição supraestatal, já tendo encontrado nos sistemas jurídicos a objetividade que os ordena, como poder de ação, judicialmente exigíveis. É certo que em todos os tempos e em todas as fases da civilização romano-cristã, a proteção dos direitos da personalidade nunca em verdade faltou”. PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 200-201.


      




      

        26 MELLO, Cláudio Ari. Contribuição para uma teoria híbrida dos direitos da personalidade. In  O novo Código Civil e a Constituição. Cláudio Ari Mello (et al.); Organizador Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 69.


      




      

        27 Rosa Maria Nery e Nelson Nery Jr asseveram que “a expressão direito de personalidade tornou-se de todos conhecida. Ela não é a melhor porque confunde dois conceitos distintos: a) a pessoa (ente com personalidade); e b) natureza humana (essenciais e potenciais da humanidade do ser), mas é por todos adotada. Para o estudo que se pretende, do CC 11 a 21, correto seria a ciência utilizar-se da expressão direito de humanidade. Se preferido, entretanto, o termo consagrado, ou seja, direito de personalidade, mister enfatizar que a tratativa técnica desse aspecto do direito privado não é a de cuidar da pessoa, ente dotado de personalidade (como se faz por ocasião do CC 1º a 6º, em que se cuida efetivamente da pessoa, sujeito de direito), mas de referir-se a determinada teoria jurídica elaborada que se compraz em cuidar de certas situações jurídicas especialíssimas, que têm por objeto bens que compõem a natureza humana (ou seja, a humanidade do ser), como aqui se faz, do CC 11 a 21. Observe-se com atenção: o CC 11 a 21 cuida de certos bens jurídicos que o direito afirma ligarem-se à natureza do homem, vida, liberdade, essenciais, potências, atos de humanidade do ser. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Código Civil Comentado. 12ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 307.


      




      

        28 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 14-15.


      




      

        29 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2ª ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 13.


      




      

        30 Ibidem , p. 14.


      




      

        31 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 5ª ed. Atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001, p. 60.


      




      

        32 Cf. AMORIM, José Roberto Neves. Direito ao nome da pessoa física. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 91.


      




      

        33 Idem.


      




      

        34 Ibidem, p. 92-93.


      




      

        35 NERY, Rosa Maria de Andrade. Prefácio. In What’s Up? Desafios ao Direito. Coordenadores: Ana Cláudia Scalquette; Patrícia Vanzolini; Renata da Rocha; Rodrigo Arnoni Scalquette. São Paulo: Almedina, 2022, p. 21.


      




      

        36 Idem.


      




      

        37 Sobre o Direito à Imagem, interessantes as lições de David de Oliveira Festas: “Na verdade, perante um vasto e diversificado mercado de exploração económica da imagem, parte significativa da literatura defende que o direito à imagem é, em virtude de sua natureza de direito de personalidade, um direito não patrimonial. Perante este antagonismo entre a realidade e a dogmática jurídica, multiplicam-se os autores que, invocando uma suposta crise dos direitos de personalidade e expondo o modelo norte-americano com paradigma de solução, defendem construções dualistas fundadas no reconhecimento de um direito ao aproveitamento económico da imagem autónomo do direito de personalidade à imagem”. Do Conteúdo Patrimonial do Direito à Imagem: contributo para um estudo do seu aproveitamento consentido e Inter Vivos. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 18-19.


      




      

        38 FINOCCHIARO, Giuseppe. sub art. 1, in Codice della privacy e data protection, a cura di D’ORAZIO, Roberto; FINOCCHIARO, Giuseppe; POLLICINO, Oreste; RESTA, Giorgio. Milano: Giuffrè, 2021, p.113 e segg.; FINOCCHIARO, Giusella.  Il quadro d’insieme sul regolamento europeo e sulla protezione dei dati personali, in La protezione dei dati personali in Italia. Bologna: Zanichelli, 2019, p. 1 e segg.


      




      

        39 Conforme redação dada pela Lei n. 13.853/2019.


      




      

        40 LUCCHINI GUASTALLA, Emanuele. Il nuovo regolamento europeo sul trattamento dei dati personali: i principi ispiratori. In Contratto e Impresa. La Rioja: Dialnet, 2018, p.106 e segg., spec. 115.


      


    


  




  

    
3. DIREITOS DA PERSONALIDADE E HONRA OBJETIVA DA PESSOA JURÍDICA





    ANTONIO CARLOS MORATO




    Introdução




    Com muita satisfação recebemos o convite para homenagear Rui Geraldo Camargo Viana, professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), após vitoriosa carreira na instituição em que ingressou como docente em 1986, sendo oportuno assinalar que também chefiou o Departamento de Direito Civil que tenho a honra de integrar.




    Lecionou – desde 1973 – na Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), na qual se formou em 1962, sendo este outro ponto convergente em nossa trajetória além da dedicação à docência e à advocacia.




    O ilustre professor também foi magistrado de carreira e continua a atuar como advogado e professor no curso de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), na qual tivemos a grata oportunidade de cursar – no segundo semestre de 2001 – a disciplina “Direitos da Personalidade 2”, em que o homenageado teve como assistente a Professora Associada Daisy Gogliano.




    Assim sendo, foi uma feliz coincidência a oportunidade de participar desta obra (“Direitos da Personalidade e seus reflexos nos Direitos Público e Privado”) e escrever sobre tema diretamente ligada ao curso que ministrou e que bem dimensiona seu inestimável legado.




    A dimensão mencionada pode ser bem ilustrada pelo fato de que o gentil convite que recebi – ao lado de muitos colegas que homenageiam o Professor Rui Geraldo – partiu do Senhor Ministro do Supremo Tribunal Federal José Antonio Dias Toffoli e dos renomados Professores Renato Kim Barbosa e Silvano Andrade do Bomfim.




    A conexão com o tema dos direitos da personalidade, bem representada pela lembrança do aprendizado que obtive não só formalmente como aluno do Professor Rui Geraldo naquele segundo semestre de 2001, mas por meio de diálogos frequentes com o professor na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, que será aqui simbolizada pelo estudo que apresentarei sobre “Direitos da Personalidade e honra objetiva da pessoa jurídica”.




    O tema da honra objetiva da pessoa jurídica, em nosso sentir, conjuga a possibilidade de examinar tanto aspectos doutrinários como jurisprudenciais, o que, em nossa percepção, também homenageia o Professor Rui Geraldo tanto pelo período em que atuou na magistratura como pela produção doutrinária sobre diversos temas em direitos da personalidade difundidos em suas obras e palestras.




    Apesar do tema escolhido versar sobre a pessoa jurídica (tema que permeou tanto nosso mestrado como o doutorado no período em que fomos alunos do professor) a centralidade do ser humano no ordenamento jurídico foi – como sempre – bem analisada pelo homenageado quando afirmou que “a Constituição federal de 1988 é um sistema aberto de normas que buscou na prática, efetivar e positivar a dignidade da pessoa humana”.41




    Esclareceu ainda que a conceituação da dignidade da pessoa humana é um princípio fundamental “cuja conceituação é bastante ampla e, ao mesmo tempo, desafiadora, tratando-se de verdadeiro valor soberano, do qual irradiam garantias e outros direitos fundamentais, como à vida, à privacidade, à intimidade e à autonomia” para concluir que “viver com dignidade é viver bem e em paz”, “buscar felicidade interna e no convívio social”, sendo a felicidade “um objetivo e uma finalidade” que, simultaneamente, “é um motor próprio do ser humano e de sua vida social”.42




    1. A pessoa jurídica como realidade técnica 




    Ensinou Augusto Teixeira de Freitas que as pessoas “são o primeiro nome da ciência jurídica, foco das representações, que ainda nenhum escritor bem percebeu, e soube definir” e que sua verdadeira definição seria de “todas as representações de direito, que não forem nem de coisas, nem de efeitos”.43




    A pessoa jurídica surgiu de uma necessidade humana e ainda que, se afaste da pessoa física ou natural no início e no fim de sua existência,44 prevaleceu o enfoque patrimonial quanto aos direitos que poderia exercer, limitando a possibilidade de atribuição de direitos da personalidade às pessoas jurídicas.




    Assim, frequentemente se confundiu a abstração que caracteriza a pessoa jurídica com uma espécie de ficção, sendo a última concepção superada pelas teorias mais recentes, em especial a teoria da realidade técnica, teoria que adotamos em nossas obras45 e que abordaremos nos próximos tópicos.




    Antes, cumpre registrar que a teoria da ficção, adotada por Friedrich Karl von Savigny para justificar a natureza da pessoa jurídica, foi superada com o passar dos anos e atualmente prevalece a teoria da realidade técnica, pois o fundamento principal para contestar a teoria defendida por Savigny foi o fato de que o próprio Estado vem a ser uma pessoa jurídica e que as normas que dele emanam constituem uma realidade e não mera ficção.




    Além disso, devemos registrar que Augusto Teixeira de Freitas, mesmo na época áurea da tese da ficção defendida por Savigny, criticou a essência da explicação da teoria da ficção para a pessoa jurídica ao alertar que “é falso que haja ficção alguma, e nem em outro qualquer caso o direito carece de ficções. Quando tratarmos das pessoas de existência ideal, ver-se-á que, só na posse das locuções até hoje admitidas, a ciência e a legislação laboram na deficiência de têrmos para distinguir as diferentes espécies de pessoas de existência ideal; e daí nasceram muitos erros, e a impossibilidade de uma classificação completa.”.46




    Afastou-se ainda, em nossa tradição, a terminologia francesa que adotou o termo “pessoas morais”, inconveniente pelo fato de confundir as relações jurídicas com as morais, como observou Teixeira de Freitas47 no Brasil (que também discorreu sobre o termo “pessoas de existência ideal”48, sendo contrário ao termo pessoas coletivas,49 consagrado em Portugal, como sinônimo de pessoas jurídicas50), pois as pessoas jurídicas – como conceito oposto às pessoas naturais – não existem senão como um fim jurídico.




    A teoria da realidade técnica constatou que a existência das pessoas jurídicas deriva de uma técnica empregada pelo legislador51 e, igualmente, discordamos de visão mais extremada na qual as pessoas jurídicas seriam uma realidade orgânica52 (como uma realidade paralela das pessoas naturais) assim como não endossamos a teoria de Hans Kelsen53 que concebe as pessoas naturais como abstrações equivalentes às pessoas jurídicas.54




    Como não é possível sustentar, em nosso sentir, a realidade orgânica das pessoas jurídicas, a teoria da realidade técnica ampararia a concepção de que as pessoas jurídicas titularizam direitos da personalidade, até porque tanto o texto constitucional (ao proteger as pessoas em sentido amplo no artigo 5º, X55) como infraconstitucional (por meio do artigo 52 da Lei Federal n. 10.406/02 – Código Civil56) atribuíram à pessoa jurídica direitos da personalidade.57




    2. Concepção de honra objetiva e danos morais à pessoa jurídica




    No tópico anterior relacionamos o desenvolvimento da teoria da realidade técnica à possibilidade de atribuir direitos da personalidade à pessoa jurídica, o que já sustentamos em nossas obras, sendo oportuno enfatizar artigo específico publicado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo intitulado “Quadro geral dos direitos da personalidade”, no qual “definimos os direitos da personalidade como direitos que versam sobre a própria pessoa e seus reflexos e que são reconhecidos à pessoa humana e atribuídos à pessoa jurídica”.58




    No mesmo texto, citamos Antônio Chaves, que indagou se haveria a possibilidade de admitir a honra da pessoa jurídica e respondeu que “a opinião da generalidade dos escritores é afirmativa” citando, em especial, Adriano De Cupis que “faz ver que ainda que as pessoas jurídicas não possam ter o ‘sentimento’ da própria dignidade, esta pode sempre refletir-se na consideração de terceiros.”59




    De fato, tal entendimento foi consubstanciado na Súmula 227 do Superior Tribunal de Justiça que, editada em 1999, admitiu a possibilidade de a pessoa jurídica sofrer dano moral,60 uma vez que seria atingida sua honra objetiva (mediante seu conceito perante a sociedade61), mas não a honra subjetiva, pois é incapaz de sofrer, como diversos tribunais passaram a decidir.62




    Tal súmula já evidenciaria a incorreção de quem sustenta que o artigo 52 da Lei Federal n. 10.406/02 (Código Civil) limitar-se-ia à proteção concedida e não aos direitos da personalidade em si, sendo evidente que a comissão responsável pela elaboração do Código Civil, presidida por Miguel Reale, inseriu no dispositivo a expressão “no que couber” porque não seria possível admitir direitos que resultam diretamente de uma estrutura corpórea como a da pessoa física como o direito à vida ou o direito à integridade física.




    A jurisprudência estabeleceu outros limites como a impossibilidade de utilização da teoria do desvio produtivo que seria aplicável somente às pessoas físicas.63




    Ressalte-se ainda que a Súmula 227 do Superior Tribunal de Justiça admitiu o ressarcimento do dano moral causado às pessoas jurídicas, mas também consagrou o dano moral puro e afastou o entendimento de que o dano moral, para ser considerado, deveria ter necessariamente repercussão patrimonial (dano moral impuro), entendimento que equivocadamente era aplicado também às pessoas físicas antes da edição da Constituição da República em 1988.




    Julgados mais recentes continuam a demonstrar a dificuldade de separar as repercussões patrimoniais do dano em relação à pessoa jurídica do dano moral em si e, à guisa de exemplo, citamos o voto do Desembargador Wilson Lisboa Ribeiro do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, ao decidir que, respeitada “a posição do ilustre prolator da sentença, o fato é que o entendimento ali esposado merece reforma” e “isto se dá porque, como é sabido, o dano moral não se confunde com os reflexos patrimoniais que o ilícito suscita, id est, danos emergentes, lucros cessantes ou, no caso da apelante, doações que deixaria de receber”, considerando que são “institutos diversos, cuja confusão deve ser afastada para a efetiva repressão aos ilícitos que, embora não alcancem a esfera econômico-patrimonial da vítima, firam seus direitos da personalidade, tanto de pessoas físicas, como jurídicas (art. 52, CC, e Súmula 227, STJ).”.64




    Logo, seja entre os doutrinadores ou em decisões isoladas, opiniões divergentes revelam que, apesar de sua presença em dispositivos constitucionais e infraconstitucionais e de ter sido consagrada na Constituição da República, a proteção da honra da pessoa jurídica, mesmo limitada ao seu aspecto objetivo, continua a ensejar resistência.




    Conclusões




    A possibilidade de ressarcimento de danos morais à pessoa jurídica teria sua base teórica na teoria da realidade técnica por meio da constatação de que pode ocorrer lesão à sua honra objetiva ainda que, mesmo consolidada na Súmula 227 do Superior Tribunal de Justiça e lastreada tanto no texto constitucional (artigo 5º, X) e infraconstitucional (artigo 52 do Código Civil), o ressarcimento de danos morais à pessoa jurídica continue a enfrentar opositores, o que demonstra que a permanente construção dos direitos da personalidade é uma tarefa que exige estudo e aperfeiçoamento, o que só é possível pela atuação de mestres como o Professor Rui Geraldo Camargo Viana.
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4. A RELAÇÃO DO DIREITO MÉDICO COM A BIOÉTICA E O BIODIREITO
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    ADRIANA CALDAS DO REGO FREITAS DABUS MALUF




    Introdução




    É sabido que nunca se valorizou tanto o ser humano, a natureza e o mundo animal como na contemporaneidade.




    A historiografia mostrou o que funcionou e o que não funcionou através da análise dos fatos concretos e das suas consequências para o ser humano inserido no mundo em que vive.




    Nesse diapasão emergiu a elaboração de um conceito de direitos da personalidade que se traduz na proteção do ser humano, suas emanações e prolongamentos protegidos numa esfera privada, da mesma forma que o construído ideológico dos direitos do homem fez emergir a doutrina dos direitos humanos, que protege o ser humano em sua esfera pública, e em ambos os casos protegem o homem contra as arbitrariedades o Estado.




    1. Desenvolvimento do tema




    1.1. Bioética, Biodireito e Biotecnologia – noções gerais




    A evolução das ciências, da tecnologia, dos costumes fez imperioso o estudo da bioética e do biodireito, pois os diversos experimentos saíram da esfera da ficção científica e aportaram na realidade social, trazendo com isso riscos e benefícios à coletividade.




    Enquanto a bioética se ocupa da discussão sobre questões sem consenso, o biodireito trata de temas essencialmente ligados à vida e às relações sociais e a biotecnologia ocupa-se da aplicação dos processos biológicos visando a produção de materiais e novas substâncias para uso industrial, medicinal, farmacológico, entre outros.




    Podemos definir a bioética como o estudo transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia (ética) e direito (biodireito) que investiga as condições necessárias para uma administração responsável da vida humana, animal e responsabilidade ambiental, e que considera, acima de tudo, questões onde não existe consenso moral como a fertilização in vitro, o aborto, a clonagem, a eutanásia, os transgênicos e as pesquisas com células tronco, bem como a responsabilidade moral de cientistas em suas pesquisas e suas aplicações.65




    Sintetiza Leo Pessini que “ a bioética estuda a moralidade da conduta humana no campo das ciências da vida”, estabelecendo padrões de conduta socialmente adequados.66




    O termo “Bioética” surgiu na década de 1970 e tinha por objetivo deslocar a discussão acerca dos novos problemas impostos pelo desenvolvimento tecnológico, de um viés mais tecnicista para um caminho mais pautado pelo humanismo, superando a dicotomia entre os fatos explicáveis pela ciência e os valores estudáveis pela ética.




    Utiliza um paradigma de referência antropológico moral: o valor supremo da pessoa humana, de sua vida, dignidade, liberdade e autonomia que impõe ao homem diretrizes morais diante dos dilemas levantados pela biomedicina.67




    Envolve ainda um diálogo interdisciplinar que tem por finalidade a compreensão da realidade através de sua complexidade física, biológica,política e social.




    Analisa os limites da interferência humana em questões que envolvem os seres vivos – como na biotecnologia- especialmente na engenharia genética e nas questões relacionadas diretamente com os seres humanos – tais como as questões envolvendo a terminalidade da vida, a experimentação cienifica, os riscos do tratamento médico, odontológico, a reprodução assistida, entre muitos outros.68




    As diretrizes filosóficas dessa área começaram a consolidar-se após a Segunda Guerra Mundial, quando o mundo ocidental, chocado com as práticas abusivas de médicos nazistas em nome da ciência, cria um código para limitar os estudos. Formula-se a partir daí a ideia que a ciência não é mais importante que o homem. O progresso técnico deve ser controlado para acompanhar a consciência da humanidade sobre os efeitos que eles podem ter no mundo e na sociedade para que as novas descobertas e suas aplicações não fiquem sujeitas a todo tipo de interesse.




    Nesse sentido, foi durante a segunda metade do séc XX (entre 1960 e 1970), que os avanços científicos e tecnológicos no meio médico receberam forte incentivo por seus resultados positivos e começaram a produzir questionamentos na sociedade de então.




    São desse tempo a criação das UTIs, a realização dos primeiros transplantes (cardíaco 3.12.67 – Christian Barnard;Brasil – Zerbini em 26.5.68 – transplante renal 1965 no HC pelo Prof. Geraldo Campos Freire),o diagnóstico da morte cerebral, as descobertas da psicofarmacologia, o diagnóstico pré-natal e alguns avanços no conhecimento dos mecanismos imunológicos de rejeição ( ciclosporina 1978).69




    O impacto do avanço dessas novas tecnologias levaram a comunidade médica e científica ao estabelecimento de parâmetros delineadores das práxis terapêuticas e de pesquisa.




    Assim foram fundados os primeiros Grupos de debates que deram origem aos Comitês de bioética: Johns Hopkins Hospital em Baltimore; Hasting Center em NY; em Madison na Faculdade de medicina de Wiscosin. Analisava-se a viabilidade econômica dos procedimentos e o direitos dos pacientes.




    A ampliação dos debates para além das áreas médicas para as humanidades e religiosas (importãncia do debate ecumênico), gerou o inicio dos diálogos interdisciplinares que norteiam esse meio.




    O termo bioética foi mencionado pela primeira vez em 1971, no livro “Bioética: Ponte para o Futuro”, do biólogo e oncologista americano Van Rensselaer Potter, cuja ideia inicial foi desenvolver uma ética das relações vitais, ou seja, dos seres humanos entre si e destes com o ecossistema, criando uma ponte entre a ciência e as humanidades – uma vez que o futuro não será edificado exclusivamente sob os ditames das ciências nem tampouco com o respeito exclusivo das humanidades. Pouco tempo depois, uma abordagem mais incisiva da disciplina foi feita pelo obstetra holandês Hellegers.70




    De grande importância para o desenvolvimento da bioética foi também a obra de Tom L. Beauchamp e James Childress – chamada Princípios da ética biomédica – que, limitando o caráter global outorgada por Potter, restringiu-se aos meios cientificos como é utilizada hoje em dia, intraoduzindo os quatro principios básicos da bioética valorizado nas relações interpessoais.




    Nesse sentido, podemos concluir que a bioética corresponde a um movimento cultural de carater humanista que engloba conceitos entre o prático biodireito e o teórico biopoder, advindo de desenfreado avanço das ciências e da tecnologia.




    E assim sendo, sua constante revisão e atualização se tornam características fundamentais para o tema, posto que novos problemas e questionamentos vem todos os dias se descortinando, bem como se aprimorando.




    Quanto às fases da bioética, estas podem ser divididas em três:




    1. 1960 a 1977 – periodo em que surgem os primeiros grupos de médicos e cientistas preocupados com os novos avanços científicos e tecnológicos. Formam-se os primeiros comitês debioética no mundo




    2. 1978 a 1997 – periodo em que se publica o relatório Belmont, que provocagrande impacto na bioética clínica; realiza-se a 1º fertilização in vitro, progressos na engenharia genética, criam-se importantes grupos de estudo em bioética: Grupo internacional de Estudo em bioética, Associação européia de centros de ética médica, Convenio europeu de biomedicina e direitos humanos, entre outros




    3. iniciada em 1998, ainda vigente, que teve o apogeu da descoberta do genoma humano, clonagem, além dos debates relativos à falência dos sistemas de saúdepública nos países em desenvolvimento.71




    Quanto aos princípios básicos da bioética, estes são: Princípio da autonomia – valoriza a vontade do paciente, ou de seus representantes, levando em conta, em certa medida, seus valores morais e religiosos. Reconhece o domínio do pacientes obre a própria vida (corpo e mente) e o respeito à sua intimidade, restringindo com isso, a intromissão alheia no mundo daquele que está sendo submetido a um tratamento; princípio da beneficência – Refere-se ao atendimento do médico, e dos demais profissionais da área da saúde, em relação aos mais relevantes interesses do paciente, visando seu bem-estar, evitando-lhe quaisquer danos.Baseia-se na tradição hipocrática de que o profissional da saúde, em particular o médico, só pode usar o tratamento para o bem do enfermo, segundo sua capacidade e juízo, e nunca para fazer o mal ou praticar a injustiça. No que concerne às moléstias, deverá ele criar na práxis médica o hábito de auxiliar ou socorrer, sem prejudicar ou causar mal ou dano ao paciente. A regra de ouro do princípiopio da beneficência é não causar dano e maximizar os benefícios, minimizando os possíveis riscos; princípio da não-maleficência – Contém a obrigação de não acarretar dano intencional e por derivar da máxima da ética médica: primum non nocere; princípio da justiça – Requer a imparcialidade na distribuição dos riscos e beneficios da prática médica, pelos profissionais da área da saúde, procurando evitar a discriminação.




    Podemos concluir assim, que a bioética deverá ter tais princípios como parâmetros basilares de suas investigações e diretrizes.




    Em outubro de 2005, a Conferência Geral da UNESCO adotou a Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, que consolida os princípios fundamentais da bioética e visa definir e promover um quadro ético normativo comum que possa a ser utilizado para a formulação e implementação de legislações nacionais.72




    Atualmente, encontramos em bioética, além do principialismo,outros paradigmas, tais como: o naturalismo – que reconhece, a partir do direito natural, a existência de alguns bens fundamentais,como a vida,a religiosidade,a racionalidade; o contratualismo – que defende uma relação entre médico, paciente e sociedade a partir de um contrato de ordem jurídica; o personalismo – que partindo de uma visão antropológica objetiva defender a dignidade humana com base em suas características essenciais.




    Interrelacionam-se em bioética os conceitos de ética (do grego éthos, modo de ser), moral (do latim, mores, costumes/ normas de convívio) e deontologia (do grego déon, dever).




    Na modernidade a autonomia das ciências e apassagem do teocentrismo ao antropocentrismo fez surgir o uma separação entre a idéia do bem (ideal), do que é bom (real); e entre o legal (jurídico) e o legítimo (justo).




    A ética deve partir sempre da moral como uma realidade histórico-social, tentando explicar a diversidade e as mudanças das práticas morais; a deontologia regula a ção do profissional nos limites de sua prática, tornando-a boa e adequada.




    A bioética abrange um conhecimento complexo que visa dar respostas em situações concretas visando sempre uma autonomia determinada. Tem natureza pragmática apoiada nos quatro princípios, aplicada aos questionamentos morais suscitados pelas decisões clínicas e pelos avanços científicos e tecnológicos, que por sua vez repercutem na esfera do direito e na proteção das partes envolvidas, a saber: individuo, familia, coletividade.




    Implica sobretudo na capacidade de tomar decisões moral e legalmente aceitas em casos que envolvem conflitos de valores, sendo muitos destes apreciados pelo judiciario, na chamada judicialização da familia.




    Em síntese, podemos aduzir que “o que na ética é estudado, na moral praticado e na deontologia obrigado, na bioética é problematizado”.73




    A peculiaridade da situação de um paciente deve ser sempre a base para se questionar à luz dos princípios bioéticos, o grau de humanidade, legitimidade e legalidade inerentes à conduta do profissional da saúde ou do pesquisador.74




    Em síntese, podemos concluir que a Bioética é a disciplina que estuda os aspectos éticos das práticas médicas e biológicas, avaliando suas implicações na sociedade e as relações entre os homens e entre estes e outros seres vivos, indicando o rumo das condutas a serem adotadas visando o respeito à dignidade humana.




    Em matéria de bioética, os temas mais debatidos abrangem, os fundamentos da bioética e a consequente valorização de seus princípios básicos; a bioética clínica, onde se aborda a delicada relação médico-paciente, debatendo-se sobre a origem e a terminalidade da vida: aborto, eutanásia, distanásia, transplantes, consentimento informado, emprego de técnicas específicas para a reprodução assistida; a bioética social, onde o núcleo do debate fixa-se nas políticas de saúde, na reforma dos sistemas de saúde, meio ambiente e formação de comissões nacionais de bioética e a bioética transcultural, cujos ditames são aplicados nas diversas áreas do mundo: bioética na América latina, na Europa, nos EUA, na Ásia, na Oceania.




    São de grande relevância as decisões críticas ante pacientes, a interrupção do tratamento, a eutanásia, o suicídio assistido, a ética na pesquisa, a ética na legislação na saúde. Levar-se em conta os aspectos bioéticos que valorizem a justiça e a equidade, procurar priorizar a situações especiais/emergenciais criadas pelas novas enfermidades – tais como a AIDS, o Covid, ou procedimentos oriundos das novas práticas científicas como transplantes ou reprodução assistida.75




    “Em algumas partes da América Latina, a simples existência de alta tecnologia e centros de cuidado médico ultra especializados levanta perguntas adicionais acerca da discriminação e injustiça na assistência médica. As indagações difíceis nesta região não são em torno de como se usa a tecnologia médica, mas quem tem acesso a ela”.




    Vemos assim, o grande teor social que permeia a bioética latino americana. Nas palavras de Leo Pessini “a solidariedade é um conceito que poderá ocupar, na bioética na América Latina, um lugar similar ao que é ocupado pela autonomia nos EUA”.76




    Nos EUA, a tecnologia médica impulsionou o desenvolvimento da bioética clínica, onde os maiores questionamentos tinham a ver com o uso humano das novas tecnologias: abrangia o uso e a retirada dos aparelhos, a aceitação ou a recusa do consentimento.




    Mais do que princípios bioéticos, considerados como simples máximas de atuação prudente, fala-se muito na realidade americana em procedimentos que envolvem os casos e as decisões. Existe nos EUA, até por herança anglo-saxã a utilização de um pragmatismo, que ungiu os avanços da ciência aos problemas da ética. Para a realidade americana, o que importam são os fatos, a concretude que cada caso apresenta. Uma vez estudado o caso, elabora-se um plano de ação baseado na prévia formulação de opções cuidadosamente pesadas em suas consequências.




    No modelo europeu, tal como ensina Diego Gracia, a fundamentação ética dos procedimentos é vital para o sucesso do atendimento. Assim, a filosofia na Europa sempre se preocupou mais com os temas de fundamentação em contraposição ao pragmatismo americano.




    De uma maneira geral, podemos concluir que a bioética busca oferecer decisões que impliquem na construção de uma vida digna para toda a coletividade, amparando-se para tanto na discussão dos problemas emergentes e mesmo nos problemas persistentes que permeiam a vida social, tendo em vista o alcance da sua possibilidade em face dos problemas que concretamente aparecem na escala regional.77




    O biodireito pode ser definido como o novo ramo do estudo jurídico, resultado do encontro entre a bioética e o direito. É o ramo do Direito Público que se associa à bioética, estudando as relações jurídicas entre o direito e os avanços tecnológicos conectados à medicina e à biotecnologia; peculiaridades relacionadas ao corpo, à dignidade da pessoa humana.




    Nesse sentido, podemos entender que biodireito “é a regulamentação jurídica da problemática da bioética”, no sentido em que formula as relações peculiares entre ética e direito que se inter relacionam reciprocamente: ética como instância prática do direito e direito como expressão positiva da ética”.78




    Numa perspectiva mais ampla podemos visualizar dois planos de tutela, um macro e outro micro. No macro biodireito, o foco está nas relações ambientais, no patrimônio natural, artificial e cultural; já o micro biodireito, estuda as questões relacionadas à vida individualizada.




    Ampara-se o biodireito nos seguintes princípios: princípio da autonomia - ligado ao autogoverno do homem, no que tange principalmente às decisões sobre os tratamentos médicos e experimentação cientifica aos quais será submetido. Assim, as decisões clínicas deverão ser tomadas em conjunto na relação médico-paciente; princípio da beneficência - ligado ao bem-estar do paciente em face ao atendimento médico ou experimentação cientifica, sendo válido ressaltar que o cientista dirigirá sempre seu trabalho em prol da moral na pesquisa cientifica; princípio da sacralidade da vida – refere-se à importância fulcral da proteção da vida quando das atividades médico-cientificas. Vem elencado no art. 5º da Constituição Federal; princípio da dignidade humana – que visa a proteção da vida humana em sua magnitude; princípio da Justiça – Refere-se à imparcialidade da distribuição dos riscos e benefícios de todos os envolvidos na pesquisa cientifica e nas práticas médicas, seja no âmbito nacional quanto no internacional; princípio da cooperação entre os povos – Refere-se ao livre intercâmbio de experiências cientificas e de mútuo auxilio tecnológico e financeiro entre os países, tendo em vista a preservação ambiental e das espécies viventes. Sendo válido ressaltar que essa prática em nada alteraria a soberania do Estado ou abalaria o princípio da auto determinação dos povos, prevista o art. 4º da Constituição Federal; princípio da precaução – Este princípio sugere que se tomem cuidados antecipados às práticas médicas e biotecnológicas tendo em vista o caso concreto. Imporia, a seu turno, no caso de dúvidas sobre a possibilidade de certa atividade causar danos aos seres humanos, às espécies ou ao meio-ambiente, a proibição da autorização do exercício da referida atividade. Nesse sentido, podemos antever que toda vez que determinada prática fosse potencialmente causadora de um dano indesejável, deveria a parte interessada comprovar a sua segurança ou desaconselhar-se-ia a prática, sob pena de indeferimento da licença para o exercício da atividade desejada.




    No âmbito do Biodireito, tal princípio implicaria na impossibilidade de se efetuar qualquer pesquisa científica até que se comprovem a inexistência de consequências maléficas – diretas ou indiretas – para o ser humano.




    Não se trata de se provar o risco da atividade para, só depois, impedir-se a sua continuação. Trata-se, sim, de impor ao interessado na realização da atividade o dever de comprovar a inexistência de risco, sob pena de proibição da prática da atividade científica que se deseja praticar.




    Este princípio, está ligado aos princípios da dignidade da pessoa humana, da sacralidade da vida e da ubiquidade, tendo em vista a preservação da higidez da espécie.




    Por fim, o princípio da ubiquidade, retrata a onipresença do meio ambiente e da integridade genética. Tem por valor principal a proteção da espécie, do meio ambiente, da biodiversidade, do patrimônio genético. Deve ser levado em consideração cada vez que se intenciona a introdução de uma política legislativa sobre qualquer atividade nesse sentido. Visa a proteção constitucional da vida e da qualidade de vida.




    Vemos assim, que existe uma relação intrínseca entre o direito médico, a bioética e o biodireito. Isso se dá não apenas por serem dois ramos novos do direito com um grande ápice na pós modernidade, mas sobretudo porque se ocupam de aspectos judiciais e extrajudiciais de questões ligadas à saúde e à vida em toda as suas dimensões e prolongamentos.




    Na atualidade o aumento dos litígios entre médicos e pacientes, faz imperativo o conhecimento e a aplicação do biodireito, tendo em vista a melhor administração dos conflitos existentes entre as partes, o respeito aos princípios fundamentais envolvidos, ao direito da personalidade e direitos humanos, o respeito aos princípios contratuais que regem essa relação; os direitos e deveres dos pacientes envolvidos, a presença de requisitos da responsabilidade civil, criminal e administrativa muitas vezes envolvidos nos casos, ou não.




    Liga-se intrinsecamente à bioética da mesma forma, posto que as tomadas de decisão na seara do direito médico, obedece aos princípios bioéticos de autonomia, beneficência, não maleficência e justiça.




    No que tange à esfera da biotecnologia, enorme é a sua velocidade de desenvolvimento e consequentemente bastante intenso é o impacto sobre as decisões bioéticas e muito destacada vem a aplicação do biodireito.




    A título exemplificativo podemos apontar: o desenvolvimento e aplicação de OGMs – regulados pela lei de biossegurança – Lei 11.105/2005; a criação do sangue artificial; as pesquisas sobre a criação do útero artificial; a clonagem e as terapias com células tronco; a reprodução humana assistida; o útero artificial; a criogenia; a criopreservação; o desenvolvimento de fármacos; a telemedicina; a cirurgia robótica; o implemento da vacinação (individual e em massa); o desenvolvimento das UTIs que levou ao implemento da distanásia, que, contestada na atualidade em face dos princípios bioéticos fez crescer os debates sobre a viabilidade da eutanásia e do suicídio assistido, como na atualidade noticiou a imprensa holandesa, sobre permissão da eutanásia para crianças com doenças terminais, seguindo o exemplo da Bélgica que o faz desde 2014 (tendo sido aplicada pela primeira vez em 2016).




    1.2. Das partes no direito médico




    Podem figurar como partes no âmbito do direito médico: os médicos, os diversos profissionais que compõem a equipe de saúde, os hospitais, clínicas e laboratórios envolvidos nas diversas questões, os Conselhos Regionais e Federais, os pacientes, seus familiares e/ou representantes legais.




    Assim, podemos entender que o direito médico é uma importante área de atuação, em franca expansão, para atender às demandas judiciais relacionadas à saúde, seja no âmbito preventivo, no âmbito judicial, na seara administrativa.




    Na atualidade o direito à saúde está previsto nos artigos 6º, 196 e 197 da Constituição Federal e o objetivo principal é que esse direito seja garantido por eficiente política pública.




    Dispõe o art. 6º da CF: “são direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição”.




    À luz do disposto no art. 196 da CF “a saúde é um direito de todos e um dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem a redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.




    Dispõe o art. 197 da CF “são de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e também por pessoa física ou jurídica de direito privado”.




    Vemos assim que o direito médico desempenha um importante papel no cenário de proteção jurídica das partes envolvidas nos direitos relacionados à saúde, uma vez que, se por um lado os pacientes estão empenhados na busca da prestação de um serviço de saúde qualificado bem como na busca da reparação de algum dano causado nesse processo, de outro lado, os médicos e sua equipe de saúde, além das instituições médicas procuram defender seus pontos de vista e consequentes direitos, frente a uma acusação indevida que poderá fazer despontar o conflito de interesses na órbita judicial ou extrajudicial.79




    Nos últimos anos tem se conhecido um enorme crescimento de demandas judiciais reparatórias de erro médico, de atos danosos em relação ao ato medico, envolvendo ação e omissão, imprudência, negligencia ou imperícia, defeitos de informação, inadimplemento de obrigação contratual por parte dos planos de saúde e entidades hospitalares, abrangendo os campos do direito civil e do direito do consumidor em sua maioria, lembrando-se aqui que e relação medico paciente é antes de mais nada uma relação contratual, consumerista, baseada na confiança.




    Nesse sentido, temos que há um aumento bastante significativo de processos judiciais em matéria de saúde, denominada judicialização da saúde.




    Quanto aos principais temas que envolvem o direito médico, estes são inúmeros tendo em vista a atualidade do tema nos dias atuais.




    Podemos elencar alguns temas como fonte de preciosos estudos e debates na atualidade, como: a relação do tema com a bioética e o biodireito, as partes na relação de saúde – medico, a equipe multiprofissional, o paciente, o representante legal, a casa de saúde, o Estado, os planos de saúde, os Conselhos Federal e Regional de Medicina, os Comitês de Ética Hospitalar-; o ato medico; a telemedicina; os direitos e deveres dos médicos e equipe de saúde; os direitos e deveres dos pacientes; os elementos de autonomia do paciente – o consentimento informado e o testamento vital -; o ato médico e seus limites; a prescrição médica; o sigilo médico; a publicidade médica; o erro médico; os cuidados paliativos; as questões envolvendo a responsabilidade civil dos médicos e demais profissionais da saúde; a saúde pública e a saúde privada; a judicialização da saúde, entre outros.80




    Conclusões




    A bioética, como ciência que se ocupa de questões onde não existe necessariamente um consenso, ampara-se na objetividade que deflui das normas do biodireito para proteger os seres humanos, os animais e o meio ambiente das questões emergentes da biotecnologia.




    Tem penetração na seara individual dos direitos do homem, na seara da família sob a ótica da reprodução assistida, da autorização para os diversos procedimentos médicos e de pesquisa, visando garantir uma higidez da vida e o alcance de um equilíbrio psicobiofísico do ser humano em toda a sua dimensão.




    A bioética a seu turno relaciona-se intimamente com os movimentos sociais e com a evolução das ciências e dos costumes, também com as mudanças do pensamento e da técnica que repercutirão na equação dos valores dominantes, com as condições de vida e saúde da humanidade, e também da autonomia e segurança do trabalho na área da saúde.




    Tudo isso para que o homem possa, para pensar com Hanna Arendt, sentir-se em casa no mundo.
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