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A situacao juridica subjetiva do status como medida de
identidade pessoal

Rafael ESTEVES®

RESUMO: O trabalho afirma a necessaria funcionalizacdo do tradicional
estado civil para a sua adequacdo ao contexto de protecao contemporinea
dispensada a pessoa humana. Nesse sentido, tem-se por objetivo descreve-se
como essa situacdo juridica subjetiva cumpre a funcio de tutelar a
identidade pessoal. Ademais, como objetivos especificos, sdo apresentados
trés perfis funcionais que fornecem os elementos dessa nova estrutura
conferida ao status.
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describe how this subjective legal situation fulfills the function of protecting
personal identity. In addition, as specific objectives, three functional
profiles are presented that provide the elements of this new status
structure.
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1. A configuracao juridica do status pessoal

Diante da versatilidade da pessoa em se constituir enquanto tal, sua representacao
juridica e os mecanismos do Direito para proteciao de sua polivalente expressao de
personalidade sao diversos. Por essa razao, a técnica de tutela da pessoa humana nao
pode se exaurir na sistematica dos direitos da personalidade estritamente. E preciso
encontrar, a partir do processo hermenéutico, uma protecao integrada e plena apta a

promover as potencialidades existenciais da pessoa.
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Em face desse esforco interpretativo, e da primazia das situagdes existenciais como
referencial, os institutos classicos do Direito, destinados a qualificar o ‘sujeito de
direito’, ganham nova funcao e f6lego renovado no plano juridico contemporaneo. Este
é o caso do status personae, que, desprovido de qualquer aspecto patrimonial, revela-se

como mais um instrumento juridico a servico da protecao da pessoa.

Embora se refira a ‘direito de estado’ e ndo a uma situacao subjetiva autbnoma, a licao
de Bartolomeo Dusi sobre o tema parece ainda conveniente. O autor destaca a sua
diferenca quanto as situacGes patrimoniais, e afirma tratar-se de uma condicao
inerente a pessoa. Dessa forma, seu objeto ndo é outro sendo a pessoa em si, 0 que
conduz, ao seu entendimento, as caracteristicas de inalienabilidade,

intransmissibilidade e imprescritibilidade dessa situacao juridica!.

Pode-se considerar que “estado das pessoas é o seu modo particular de existir. E uma
situacao juridica resultante de certas qualidades inerentes a pessoa”, ou seja, a
representacdo juridica da propria identidade pessoal. Por isso, o estado nao se exaure
na estrutura subjetiva dos direitos subjetivos e constitui, em razao de sua peculiaridade,
situacdo juridica subjetiva propria. Assim parece entender Pietro Perlingieri ao pontuar

que

[o] status personae constitui uma situagdo permanente de base,
originariamente adquirida, que resume, como situagdo juridica
unitaria e complexa, os direitos “inviolaveis” e os deveres
“inderrogaveis”, tipicos e atipicos, conexos, segundo o ordenamento, a
vida do homem na comunidades.

Contudo, em razdo da pluralidade de caracteres que compoem essa situacao juridica
subjetiva, precisar sua natureza juridica é laborioso, e por vezes tendente a
impropriedade, pois uma classificacdo estratificada do status nao atenderia sua vocacao

natural a diversidade, ora revelando elementos sociais, ora elementos da propria

1 DUSI, Bartolomeo. Istituzioni di diritto civile. vol. I, 22 ed. rev. atual. M. Sarfatti. Torino: Libreria
Scientifica Giappichelli, 1930. p. 75.

2 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. 42 ed. Ministério da Justica, 1972. p. 76.

3 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 706-707. O autor observa ainda que se trata “de um interesse ou valor
juridicamente relevante, de conteido proprio, ndo de um mero recipiente de previsdes normativas”.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. trad. Maria Cristina
de Cicco. 3a ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 132.
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subjetividade humana4. De outro lado, uma conceituacdo demasiado ampla careceria
de aplicabilidade pratica. H4, assim, que se considerar que o estado “constitui uma
realidade objetiva, de que cada um é titular, e que usufrui com exclusividade”s e

“exprime a posic¢ao juridica unitaria do homem na comunidade”®.

Sobre o tratamento do status na experiéncia italiana, Pietro Perlingieri alerta para o
perigo da busca de conceitos amplos e fixos e informa sobre trés correntes tedricas que
merecem destaque naquele ordenamento por revelarem as consequéncias dessa

abstracao do pressuposto fatico.

A primeira, nega a autonomia do status como situacdo juridica subjetiva para
considera-la apenas a soma das normas e feitos decorrentes de uma condicao pessoal.
Assim, por exemplo, o estado de cidadao nada mais seria que a decorréncia das normas
e feitos ligados a nacionalidade. Para uma segunda linha de pensamento, o status seria
a ligacdo do individuo com a sociedade ou a familia, exprimindo a posicao de
subordinacdo da pessoa nesses ntcleos coletivos’. A terceira corrente amplia
sobremaneira o conceito de estado para nele abarcar toda sorte de posicoes juridicas
assumidas pelo individuo (credor, devedor, proprietario etc.), esvaziando de utilidade

pratica a formulacao conceituals.

Desde o Direito Romano se fala em estado civil, entretanto, o Direito, como fato
humano, ¢ historico e, por isso, seus institutos sao redesenhados na medida em que as

contingéncias humanas do recorte espago-temporal o demandem. Dessa forma, embora

4 Na busca de sua natureza juridica, atento a essa complexidade, Francisco Amaral afirmou-se que “o
estado é, assim, uma situacao juridica subjetiva absoluta (valida erga omnes), representativa da posi¢ao do
individuo em uma comunidade organizada e fundada em uma comunhao de vida. [...] O estado individual é
atributo da personalidade, como a capacidade, o nome, o domicilio. Mas é também objeto de um direito
subjetivo, o direito ao estado, que protege o interesse da pessoa no reconhecimento e no gozo desse estado.
Configura-se até, para alguns, como verdadeiro direito da personalidade”. AMARAL, Francisco. Direito
civil. Introducdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 225-226.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense,
1977. p-157.

6 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 706.

7 Sobre esses aspectos, por exemplo, ja se afirmou que: “o estado é uma fonte de qualidades juridicas e de
atribuicoes; e, como tal, ndo é o fundamento, mas sim o complemento da personalidade, o sinal distintivo
do homem, que, por efeito dele, ndo se reputa isolado, mas considera-se como ligado a uma certa
comunidade. Sendo assim, o estado tem certo carater de necessidade e permanéncia. O estado ndo é,
porém, direito, mas sim relacdo juridica, fonte de direitos e obriga¢des”. CUNHA GONCALVES, Luiz da.
Tratado de direito civil. vol. 1, t. I. 22 ed. Rev. Atual. Sao Paulo: Max Limonad, 1955. p. 238; ainda, no
Brasil, merece destaque a afirmacgdo de Eduardo Espinola, que aponta o estado como “a medida da
personalidade e de sua virtude operativa deduzida do concurso dos elementos que o direito objetivo exige
para que a pessoa se encontre na plenitude da atividade juridica”. Sistema do direito civil brasileiro. Vol.
II. 42 ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1961. p. 60.

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 703-705.
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ainda se fale em estado civil, seu significado difere plenamente daquele romano, onde

figurava como um requisito para a aquisicao de personalidade juridica.

Nesse ponto Francesco Ferrara destaca que o estado, atualmente, nao mais €
considerado um pressuposto para a aquisicao da personalidade, mas uma qualificacao
da pessoa, a forma como o direito compreende o seu modo de ser, caracterizado por sua
estabilidade, quando comparado a outras qualidades juridicas transitorias?. A questao
abordada revela um conflito recorrente nessa seara. A doutrina nacional, quando se
refere ao estado civil, faz também referéncia a qualidade juridica, seja para distinguir
um e outro em alguma medida®, seja para inserir no conceito de status o termo

“qualidade juridica™:.

Importante notar, assim, que o estudo do status pode gerar varias confusoes, pois,
embora préximo no contetido, difere funcionalmente de outros institutos relacionados
as situacoOes existenciais, o que ocorre, quer pela complexidade dessas situacoes, quer
pela falta de desenvolvimento de uma metodologia diferenciada para esse perfil de
relagdes juridicas. Nesse contexto, o estado pessoal “relaciona-se com a personalidade,
porque é uma forma de sua integracdo, e articula-se com a capacidade porque influi

sobre ela”2,

O status, na perspectiva de instrumento juridico, requer como antecedente logico a
personalidade, pois se cogita da qualidade juridica de pessoa humana, em regra, apos o
nascimento com vida conforme enuncia o Art. 2° do Cédigo Civil's. Ao tracar as

diferencas entre um e outro instrumento juridico, Pietro Perlingieri observa:

9 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Vol. I. Roma: Athenaeum, 1921. p. 337-338.

10 “De um modo geral o status é uma qualidade juridica e fazem parte das qualidades juridicas até mesmo
certas posi¢oes mais transitorias que, para diferenciar-se das posi¢bes permanentes, se fazem parte das
qualidades; chamam-se mera condicao juridical...] é uma qualidade juridica, isto é, uma posicio
permanente, em que o homem se encontra no seio da ordem juridica e que o torna capaz de certos direitos,
capaz de certas obrigagbes e continuamente vinculado a algumas delas, que sao atributos do seu status”.
SAN TIAGO DANTAS. Programa de direito civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979. p.153; 181.

1 Para Francisco Amaral: “Estado civil é a qualificacdo juridica da pessoa resultante da sua posi¢ao na
sociedade”. AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 225. “O
estado civil é a qualidade juridica da pessoa, por sua especial situacdo (consequente condicdo de membro)
na organizacao juridica, e que como tal caracteriza sua capacidade de agir e o ambito proprio de seu poder
de responsabilidade. Qualidade da pessoa, visto que o estado civil se refere as condigdes intrinsecas da
pessoa, pois o estado civil estd unido a pessoa”. SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil:
introducdo, parte geral e teoria geral dos negocios juridicos. Vol. I. 62 Ed. Rev. Atual. José Serpa Santa
Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988. p. 297.

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: introdugio ao direito civil. Teoria geral do
direito civil, vol. I, 22a ed. Rev. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
227.

13 “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”
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A personalidade é valor, o status personae é a situacao subjetiva
unitaria; a personalidade é um valor a ser individuado em uma série
potencialmente infinita de situagOes subjetivas, enquanto o status
personae representa a situacdo subjetiva da pessoa em um
determinado momento do seu devir.

Ademais, nao se confundem, ainda, as ideias de capacidade e status. Com efeito,
porque ligados a pessoa, o estado pessoal parece fornecer os contornos para afericao da
extensao da capacidade juridica — de agir sobretudo. “Todo homem é, como tal, titular
de situacOes existenciais representadas no status personae, das quais algumas
prescindem das capacidades intelectivas ou pelo menos de algumas formas de
inteligéncia comumente entendida™s. Para esclarecer as diferencas aqui presentes,

Serpa Lopes hauriu nas licoes de Josserand as seguintes constatagoes:

Inadmissivel se nos afigura essa absorcao da noc¢do de estado civil
pela de capacidade. Efetivamente, entre nocao de estado civil e a
capacidade ha estreita conexdo, mas dai ndo se segue que ambas se
possam confundir, para inutilizar completamente a primeira.
Razoavelmente Josserand estabeleceu as seguintes diferencas. a) o
estado civil domina a capacidade, nao sendo de se admitir a reciproca;
b) toda pessoa é portadora de um estado, enquanto existem
individuos absolutamente incapazes, no sentido de se encontrarem
privados do exercicio dos seus direitos; ¢) enquanto determinados
acontecimentos influem na capacidade, sem afetarem o estado civil,
como a loucura, o estado civil mantém-se inalterado, sejam quais

forem as condi¢oes psiquicas do individuot®.

Além da personalidade e da capacidade, ndo devem ser confundidas com o status as
posicoes juridicas, sejam elas exercidas pessoalmente e referentes a esfera juridica da
pessoa — como, por exemplo, o “estado” de empresario, ou funcionario publico,
universitario, aposentado etc. —, sejam exercidas em razdo de uma relacao juridica

previamente constituida em que a atuacdo ocorra na esfera juridica alheia — como

14 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 708. Deve-se verificar que, embora o autor afirme se tratar de uma situacao
subjetiva unitiria, entende-se que o estado pessoal é composto por uma série de elementos que constituem
a propria pessoa (como o nome, a condi¢do de satde, os dados genéticos etc.) e, por isso, a unidade
possivel a ser enxergada seria valorativa, ou seja, é o valor da dignidade humana que informa todos esses
componentes — incontaveis — do estado pessoal. Parece, ao contrario, que é a fragmentariedade estrutural
da situacao subjetiva que garante ao status efetividade no desempenho de sua funcao.

15 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. trad. Maria
Cristina de Cicco. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 135. O autor segue na distin¢do: “O status
personae exprime um ser: ele representa a pessoa. Como situagio, exprime a condigdo global da pessoa
configurada em um momento histdrico do seu desenvolvimento e, a diferenca da capacidade — aptidao a
titularidade e, portanto, forma neutra da subjetividade — representa a configuragio subjetiva de um valor,
0s seus necessarios e nao apenas potenciais contetidos essenciais”.

16 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introducdo, parte geral e teoria geral dos
negdcios juridicos. Vol. I. 62 Ed. Rev. Atual. José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988.
p. 296.
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ocorre na representacdo, seja ela legal (tutela, curatela, poder familiar), seja
convencional (mandato)'” — pois diferentemente do estado, que por vocacao tende a ser

estavel e permanente, elas sao acidentais, exteriores e temporarias:s.

A partir entdo de uma perspectiva que privilegie a igualdade substancial, “do status
como categoria abstrata e neutra chega-se a uma nocao instrumental de status, como
técnica idonea para criar ou dar tratamentos desiguais, estatutos singulares”9. Assim,
com o proposito de tutelar juridicamente as expressoes da identidade humana, o estado
pessoal podera assumir trés perfis funcionais: como identidade biolégica (ou status
bioldgico), refletindo neste aspecto a tutela dos dados genéticos e de toda sorte de dado
biolégico apto a identificar a pessoa; como identidade psico-biogrdfica (ou status
psico-biogrdfico), relacionado a protecdo da privacidade como elemento da
subjetividade e instrumento de controle sobre os dados pessoais e como fundamento de
mecanismos diferenciados de tutela em relacio aos estados patologicos e de
‘imaturidade intelectiva’; e como identidade social (ou status social), destinado a

cuidar das questoes relacionadas ao nome e aos vinculos de familiazo-21,

2. Perfil do status como identidade biologica: dados genéticos e dados

biol6gicos??

“O homem, como ser histérico, torna obviamente histéricas todas as suas obras [...]”23,

e a histéria primeira que sobre ele se conta é aquela encontrada em seu genoma: a

17 “Iposicao juridica] indica la situaziione di un soggetto, in un rapporto, nel quale egli &€ chiamato a operare
in una sfera giuridica altrui. Cosi, si dice che ha, non un diritto soggettivo, ma una posizione giuridica, il
tutore, il curatore, 'amministratore (con essa puo coincidere, per qualche aspetto, il concetto di potere)”.
Em traducdo livre: “posicdo juridica indica a situagdo de um sujeito, e uma relagdo, na qual ele é chamado a
operar em uma esfera juridica alheia. Assim, diz-se ter, ndo um direito subjetivo, mas uma posigao juridica,
o tutor, o curador, o administrador (podendo com ele coincidir, em algum aspecto, o conceito de poder)”.
FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Vol. I. Roma: Athenaeum, 1921. p. 137.

18 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Vol. I. Roma: Athenaeum, 1921. p. 340.

19 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. trad. Maria
Cristina de Cicco. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 134.

20 Para Raul Choeri: “A identidade, expressando-se nas situacdes existenciais humanas, esti diretamente
relacionada ao status personae, por ser contextual & concepc¢ao e a formacgao da pessoa, tanto no aspecto
fisico como no psiquico e no intelectual”. CHOERI, Raul Cleber da Silva. O direito a identidade na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 276.

21 A questdo quanto ao exercicio da cidadania também se insere neste espaco, entretanto, nao obstante a
sustentada erosdo das barreiras de divis@o entre os mundos do Direito Publico e do Direito Privado a partir
da constitucionalizagdo do direito, optou-se por discutir apenas esse dois aspectos sociais enunciados
acima.

22 Parte dos temas discutidos neste espago integra a publicacdo deste autor ESTEVES, Rafael. Tutela
tridimensional dos dados genéticos da pessoa humana. In: Pensamento critico do direito civil brasileiro.
Gustavo Tepedino; Luiz Edson Fachin (orgs.). Curitiba: Jurua, 2011, p. 149-176.

23 SALDANHA, Nelson. Historicismo. In: Dicionario de filosofia do direito. Vicente de Paulo Barretto
(coord.). Rio de Janeiro — Sdo Leopoldo: Renovar — UNISINOS, 2006. p. 435.
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histéria de sua constituicdo primaria 24. Destarte, a busca pela ascendéncia genética

pode ser considerada como a procura da pessoa por sua propria identidade biologica.

Assim, os dados genéticos devem ser alvo de uma protecao juridica que permita, em
carater universal, o acesso da pessoa ao seu status genético. Com tal assertiva pretende-
se ver assegurada, a toda pessoa humana, a aptidao para aceder a essas informacoes.
Nao se pretende com isso, no entanto, que o acesso seja pleno, nem que a legitimidade
seja inquestionada. A autonomia existencial nao ¢ ilimitada, e, consequentemente,

havera limites, também, para o exercicio dessa autodeterminacao informativa.

Nesse contexto, a Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos da

UNESCO (2004), no art. 13, dispoe que:

A ninguém devera ser recusado o acesso aos seus proprios dados
genéticos ou dados protedmicos a nao ser que 0os mesmos Sejam
irreversivelmente dissociados da pessoa que é sua a fonte identificavel
ou que o direito interno restrinja o acesso no interesse da sadde
publica, da ordem publica ou da seguranca nacional.

Reconhecer a universalidade do acesso as informacoes genéticas é medida de igualdade
material, de igual dignidade que devera ser assegurada a cada pessoa conforme se faca
necessirio a garantia de sua integridade. Sob esse prisma, dois caminhos de
ponderacao se apresentam: um em dire¢ao a busca de informacoes genéticas primarias
contidas em determinado grupo bioldgico; outro tragado em direcdo as informacdes

genéticas secundarias, presentes em bancos de dados — ptblicos ou privados?s.

O art. 1° da Declaracao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos da
UNESCO (1997) afirma que “o genoma humano constitui a base da unidade
fundamental de todos os membros da familia humana bem como de sua inerente

dignidade e diversidade. Num sentido simboélico, é o patrimonio da humanidade”. A

24 “O conceito basico da genética mendeliana é que os fenémenos de hereditariedade dependem de uma
unidade que conserva a propria identidade e os caracteres proprios. A identidade bioldgica e os caracteres
especificos s@o herdados independentemente um do outro, podendo estes recombinar-se livre e
casualmente de diferentes maneiras”. JUNGES, José Roque. Genoma Humano. In: Dicionario de filosofia
do direito. Vicente de Paulo Barretto (coord.). Rio de Janeiro — Sao Leopoldo: Renovar — UNISINOS,
2006. p. 374.

25 Sobre o conceito e distincdo entre informacdes genéticas primarias e secundaria, ¢f. RODOTA, Stefano.
La vita e le regole. Tra diritto e non diritto. 42 ed. Milano: Feltrinelli, 2007. p. 189-190.
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protecao universal dos dados genéticos, primarios ou secundarios, é informada pela

protecao integral da dignidade da pessoa humana em seus multiplos aspectos2°.

Assim, quanto ao acesso aos dados priméarios deve-se observar se o interesse daquele
que os busca é juridicamente tutelavel, e ndo perscrutar sobre a existéncia — ou ndo —
da titularidade de um direito subjetivo sobre tais dados. Frente ao interesse do
investigante, pondera-se o interesse, também juridicamente legitimo, do investigado.
Nao ha, assim, uma solu¢ao previamente moldada, pois os atributos da personalidade
envolvidos — integridade, identidade, privacidade etc. — ganhardo um peso maior ou
menor, conforme as peculiaridades do caso concreto®’. Tal ponderacdo foge ao ambito
estritamente familiar, pois contempla também as situacdes juridicas daqueles
componentes de um dado grupo biolégico, “grupo dos consanguineos, distinto da
familia em sentido técnico. Deste grupo, na realidade, ndo fazem parte membros da
familia como o cénjuge em relacdo ao outro conjuge ou os genitores e os filhos

adotivos”28.

No que se refere aos dados genéticos secundarios, quanto ao acesso, parece adequada
orientacdo do art. 13 da Declaracio da UNESCO de 2004 que chama o legislador
nacional a regular a coleta e armazenamento das informacoes decorrentes das analises
de material genético humano, seja em bancos de dados publicos ou privados. Além

disso, o Art. 5° da Declaracao restringe a producao dessas informacoes ao diagnostico e

26 Sobre a dimensdo normativo-axiolégica do principio da dignidade da pessoa humana cf. BODIN DE
MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85 ss.

27 Neste aspecto, vale conferir a conclusdo de Maria Celina Bodin de Moraes a respeito da investigacao de
paternidade com pericia compulséria: “Nao se duvida que a incolumidade fisica abrange o direito de recusa
a submeter-se a tratamento médico ou exame de qualquer espécie, sem o consentimento expresso de seu
titular, ndo podendo o individuo ser compelido a realizd-los. O direito a integridade fisica configura
verdadeiro direito subjetivo da personalidade, garantido constitucionalmente, cujo exercicio, no entanto,
se torna abusivo se servir de escusa para eximir a comprovagdo de vinculo genético, a fundamentar
adequadamente as responsabilidades decorrentes da relacdo de paternidade. A pericia compulsoria se, em
principio, repugna aqueles que, com razdo, véem o corpo humano como bem juridico intangivel e
inviolavel, parece providéncia legitima e necesséaria, a ser adotada pelo juiz, quando pode impedir que o
exercicio contrario a finalidade do direito subjetivo prejudique, como ocorre no caso do reconhecimento do
estado de filiagdo, direito de terceiro, correspondente a dignidade de pessoa em desenvolvimento, interesse
que é, a um sb tempo, publico e individual”. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Recusa a realizagdo do
exame de DNA na investigacdo da paternidade e direitos da personalidade. Revista Forense, v. 343, 1998.
p. 168.

28 RODOTA, Stefano. La vita e le regole. Tra diritto e non diritto. 42 ed. Milano: Feltrinelli, 2007. p.184. No
original: “[...] il gruppo dei consanguinei, distinto della famiglia in senso tecnico. Di questo gruppo, infatti,
non fanno parte membri della famiglia, come il coniuge rispetto all’altro coniuge o i genitori a i figli
adottivi [...]”. O autor segue: “[...] Lo compongono, invece, anche soggetti estranei all’organizzazione
familiare, legale o di fatto, come i donatori di gameti o la donna cha al momento del parto, in base a un
diritto riconosciuto da alcuni legislazioni, non riconsce il figlio e chiede che il suo nome non venga
rivelato”.
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cuidados de satde, investigacdo médica ou instrucdo processual conforme se faca

necessario2.

No Brasil, no entanto, a Lei 11.105/2005 — Lei de Biosseguranca —, ndo se preocupou
em estabelecer parametros juridicos para o acesso e controle dos dados genéticos
humanos, tampouco cuidou do tratamento que lhes deveria ser dispensado, tanto
aqueles armazenados em bancos publicos, quanto aos disponiveis em bancos privados.

As atribuicoes cometidas ao Conselho Nacional de Biosseguranca restringem-se,
basicamente, a “fixar principios e diretrizes” para a politica de biosseguranca interna,
“[analisar] aspectos da conveniéncia e oportunidade socioecondémicas e do interesse
nacional, os pedidos de liberacdao para uso comercial de OGM3° e seus derivados” ou
“avocar e decidir [...] sobre os processos relativos a atividades que envolvam o uso

comercial de OGM e seus derivados” 3.

Quanto ao Sistema de Informacoes em Biosseguranca, fica-lhe reservado a competéncia
para a “gestdo das informagoes decorrentes das atividades de andlise, autorizacio,
registro, monitoramento e acompanhamento das atividades que envolvam OGM e seus
derivados”2. Nao ha, no texto da lei, qualquer referéncia sobre o regime juridico que

faca respeito ao acesso, coleta e formacao de bancos de dados genéticos humanos.

Sobre esse tema, o exemplo da Autoridade Garante italiana é inspirador, pois diversas
sdo as decisoOes relacionadas a criagdo de diretivas de controle, garantia e restricao de
acesso aos dados genéticos e sanitarios da pessoa3s. No Brasil, o Conselho Nacional de
Satude, em 2012, editou a Resolucao 466, que cuida da protecao da pessoa humana
participante de pesquisa. Essa norma, embora nao caracterizada como lei, regulamenta
a pesquisa nacional que envolve pessoas humana e seus dados, e prevé deveres de

cuidado impostos aos pesquisadores quanto a coleta, uso e manutenc¢ao desses dados.

29 “Art. 5°. Os dados genéticos humanos e os dados proteémicos s6 podem ser recolhidos, tratados,
utilizados e conservados para fins de: (i) diagnostico e cuidados de satde, incluindo os rastreios e os testes
preditivos; (ii) investigacdo médica e outra investigacao cientifica, incluindo os estudos epidemiologicos,
em particular os estudos de genética das populagdes, assim como os estudos antropolégicos ou
arqueoldgicos, daqui em diante designados colectivamente pela expressdo «investigacio médica e
cientifica»; (iii) medicina legal e processos civis ou penais e outros procedimentos legais, tendo em conta a
alinea (c) do Artigo 1°; (iv) ou qualquer outro fim compativel com a Declara¢do Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos e com o direito internacional relativo aos direitos humanos”.

30 Organismos geneticamente modificados.

3t Art. 89, §1°, I, II, ITI da Lei de Biosseguranca.

32 Art. 19 da Lei 11.105/2005.

33 A Autoridade Garante per la Protezione dei Dati Personali desempenha, na Itélia, j4 ha praticamente
duas décadas, um papel significativo na fiscalizagfo e controle dos atos dos poderes ptiblicos e da iniciativa
privada que repercutam, em alguma medida, em temas como dados genéticos, trafego de informacoes,
constituicdo e administracdo de bancos de dados que contenham ‘dados sensiveis’, privacidade etc.
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Dificil, portanto, estabelecer parametros juridicos que possam informar o aplicador do
Direito na resolu¢do dos problemas que envolvam a pessoa humana que busca
complementar status biolégico a partir do acesso aos bancos dados genéticos que
guardem esse fragmento essencial de sua propria historia. Contudo, “no direito
brasileiro, releva notar o expresso reconhecimento em sede constitucional do direito a
identidade, nos direitos a vida, a informacao e a privacidade, além da introducao do

habeas data no artigo 5°, inciso LXXII, da constituicao de 1988734,

No que se refere a protecao ao acesso como medida de tutela da identidade, por fim,
cumpre analisar a disposicao do art. 3° da Declaracao Internacional de 2004 da
UNESCO, afirma que:

Cada individuo tem uma constituicdo genética caracteristica. No
entanto, nao se pode reduzir a identidade de uma pessoa a
caracteristicas genéticas, uma vez que ela é constituida pela
intervencdo de complexos fatores educativos, ambientais e pessoais,
bem como de relacoes afetivas, sociais, espirituais e culturais com
outros individuos, e implica um elemento de liberdade.

Tal assertiva reconhece que os dados genéticos sdo um componente da identidade
humana, mas eles nao se resumem a tnica caracteristica que individua e define cada
pessoa. A composic¢ao da identidade passa, pelo menos, por trés vetores determinantes:

o biologico, o psicologico e o socialss.

Ademais, é preciso destacar que em uma realidade de conceitos “liquidos”, a identidade

nao sera um dado, algo prét-a-porter, mas o(s) resultado(s) de um constante processo

34 “[...] A pessoa tem assegurado que o direito ao conhecimento de informacoes relativas a ela propria que
constem de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater ptblico, podendo
requerer a retificagdo de tais dados como prevé a alinea ‘b’, do inciso LXXII, da Constituicio de 1988.
Assim, além do direito a informacdo em termos genéricos, com base no inciso XIV, do artigo 5°, do texto
constitucional, ha especialmente a garantia de efetivacao de tal direito quando se trata de informagdo que
se relacione a propria pessoa através do remédio constitucional do habeas data”. GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira. A nova filiacdo: o problema e as relacoes parentais. O estabelecimento da
parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducao assistida heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p- 906.

35 A partir da ideia de pessoas como seres biopsicossociais, Flavio Gikovate empreende um estudo acerca
das reciprocas influéncias entre alma — consciéncia —, corpo e sociedade. Assim, embora observe a
influéncia da formacao bioldgica na constitui¢do da identidade, destaca que “o resgate da alma [mente ou
consciéncia] passa pelo exercicio sadio da individualidade. Estou chamando de ‘sadio’ o trabalho
intelectual que leva em conta a honestidade e a reflexdo moral na direcdo da justica [...]. Somos bastante
parecidos como seres bioldgicos, embora, mesmo nesse aspecto, tenhamos nossas peculiaridades.
Tendemos a ficar muito parecidos uns com os outros em fungio de resistirmos muito mal ao poderoso
massacre social homogeneizador de nossos pensamentos, gostos, ideais e sonhos. Temos de trabalhar com
determinacao na direcdo de nossa identidade para sermos capazes de nos livrar do que temos sido: apenas
seres biossociais”. GIKOVATE, Flavio. Nés, os humanos. Sao Paulo: MG editores, 2009. p. 26-27.



civilistica.com || a. 7. n. 2. 2018 || 11

de construcao da subjetividade3®. Nessa complexidade, os dados genéticos da pessoa
humana parecem ser a constante, o oriente, um ponto seguro para a partida na
formacao da individualidade. Ante essa constatacdo, maior ainda se torna a

necessidade de tutela dessas informacoes a partir desta dimensao.

3. Perfil do status como identidade psico-biografica: subjetividade e

alteridade a partir da privacidade

A identidade parece ser a resultante do concurso de varios fatores — internos e externos
a pessoa — que, de acordo com as peculiaridades da vida em concreto, convergem em
um processo de interacao que fornecera como produto a identidade. As idiossincrasias
humanas, por si sos, seriam suficientes para dar o tom de complexidade que o tema
carrega. Entretanto, ao reconhecer que a pessoa é e, ao mesmo tempo estd, torna-se
necessario compreender os matizes desse processo, nao somente em relacao a formacao
biologica e ao processo de identificagao social, mas também em relacao a construcao da

subjetividade.

Se somos seres biopsicossociais, o processo de formacdo da identidade nao podera
negligenciar o dado relacional, e, portanto, as interferéncias da sociedade e as
consequéncias sociais desse processo. A pessoa € por si s6, mas o olhar do outro
também a constitui como bem destacado por Sartre3”. Essa via, embora incerta e de
curvas sinuosas, é de mao dupla, na qual tanto os dados sociais sdo internalizados pela
pessoa, quanto os referenciais de identidade sao exteriorizados por ela nesse processo

continuo de construcao e reconstrucao da sua expressao/memoria biografica.

Na trajetoéria desse péndulo, migram pra vida privada uma série de conjecturas sociais
que irdo interagir com as interfaces psiquicas e biol6gicas na configuracao individual. A
formacdo cultural atuard também aqui, e por vezes como forma preordenada de
controle. O poder insere-se trasvestido de cultura e se capilariza, transmutando o
controle em autocontrole, como se o Pandptico de Bentham estivesse entdo dentro de

cada um.

36 “[...] a descoberta que a identidade é um monte de problemas, e ndo uma campanha de tema tnico, € um
aspecto que compartilho com um nimero muito maior de pessoas, praticamente com todos os homens e
mulheres da nossa era ‘liquido-moderna’ [...]. ‘Identidade’ s6 nos é revelada como algo a ser inventado, e
ndo descoberto; como alvo de um esforco, ‘um objetivo’; como uma coisa que precisa construir a partir do
zero ou escolher entre alternativas e entao lutar por elas e protegé-las lutando ainda mais [...] A fragilidade
e a condicao eternamente provisoria da identidade ndo podem mais ser ocultadas. O segredo foi revelado”.
BAUMAN, Zigmunt. Identidade. Entrevista a Benedetto Vecchi. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2005. p. 18-22.

37 Cf. SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada. Petropolis: Vozes, 1999.
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De outra parte, a vida privada influenciara a formacao da identidade social. Ao
transportar para a sociedade um modelo de vida ideal, os individuos abrem mao, as
vezes em parte, as vezes por completo, de suas vidas reais para buscar um lugar no rol
dos exclusivos. Esse estilo de vida privilegiado, propagado pelos meios de comunicacao
em escala mundial, desperta nas localidades o desejo de integrarem uma “comunidade
global” que na verdade é tao imaterial quanto o proprio sonho. Essa é, talvez, a outra
face da alteridade que, nada inclusiva, pretende absorver em si o outro, e nao enxergar

a partir de sua individual perspectiva.

O processo de identidade, que passa pelo reconhecimento da alteridade, acumula ao
logo de sua jornada as experiéncias proprias, mas também as perplexidades sociais. A
historicidade dos fendmenos humanos, e, por conseguinte, desse processo identitario,
talvez seja o ponto de equilibrio onde se possa buscar um pouco de raiz em uma

realidade liquida e desenraizada, pois

os seres humanos podem ser reciclados em produtos de consumo,
mas estes ndo podem ser transformados em seres humanos. Nao em
seres humanos do tipo que inspira a nossa busca desesperada por
raizes, parentesco, amizade e amor — nao em seres humanos com que
possamos identificar-nosss.

Assim, esse perfil do status assumira a funcdo de instrumento de protecao/promocao
da integridade psiquica da pessoa humana e, nesta medida, lancara mao da privacidade
como via juridica para a realizacdo desse fim. Por essa razio, faz-se necessaria a revisao
da ideia classica de privacidade, para resgatar seu conteudo existencial e, sobretudo,
ampliar sua funcdo na construcao da subjetividade da pessoa inserida na sociedade

contemporanea.

Na Italia, por exemplo, desde 2003 vige o Cédigo de Protecio dos Dados Pessoais —
Dec. Legis. n. 196/2003. O regime infraconstitucional nao exclui a incidéncia direta dos
arts. 2° e 3° da Constituicdo italianas9, diversamente, amplia sua for¢a normativa, pois

identifica detalhadamente os instrumentos de protecdo e os bens juridicos tutelados.

38 BAUMAN, Zygmunt. Identidade. Entrevista a Benedetto Vecchi. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2005. p. 101.

39 “Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale. Art. 3. Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale [XIV] e sono
eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso [292, 371, 481, 511, 1177], di razza, di lingua [6], di
religione [8, 19], di opinioni politiche [22], di condizioni personali e sociali. E compito della Repubblica
rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e 'eguaglianza dei
cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”.



civilistica.com || a. 7.n. 2. 2018 || 13

Esse tipo de legislacao coloca em evidéncia a nova dimensao da privacidade que, ja ha
muito, deixou de ser simplesmente um “direito de ser deixado s6”4°, para lancgar suas

preocupacoes sobre a protecao dos assim chamados “dados sensiveis™!.

Sobre o tema, observa Danilo Doneda:

A constatacdo de que a matéria pertence ao dominio dos direitos
fundamentais foi desde o inicio levada em consideracao e o sensivel
balanceamento a se fazer entre a exigéncia da protecdo da pessoa, o
progresso tecnoldgico e o regular funcionamento dos mercados é até
hoje o nucleo da problematica que envolve a matéria+2.

Ao lado da integridade psicofisica da pessoa humana, a privacidade é o outro flanco a
ser protegido contra as “novas ameacas” advindas do avanco tecnologico, e sua
protecao passa, necessariamente, por essa nova concepcao de privacidade4s.A partir da
metodologia civil-constitucional e da concepcdo da unidade sistemético-axiologica

conferida ao ordenamento juridico patrio pelo principio juridico da dignidade da

40 “De todos os aspectos da personalidade, certamente a privacidade é o que sofreu as transformacgoes mais
radicais. O tradicional conceito do “direito a ficar s6”, elaborado por Warren e Brandeis, funda-se em uma
criticavel e anacronica perspectiva do individuo murado, conduzindo a um isolamento protegido, a uma
tutela negativa que se concretiza apenas na exclusao dos demais. Nesta concepcao, outrora dominante, o
homem era visto como um ser hermeticamente fechado ao mundo exterior, isolado, solitirio em seu
interior: era o chamado homo clausus [...] [Contudo] em nossa época, o pensamento dominante move-se
em sentido contrario. De fato, segundo a sociologia, a filosofia e a psicologia contemporaneas, o individuo,
como tal, ndo existe. Ele co-existe”. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da
personalidade. In: Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 140-141.

41 A expressdo consta no art. 4°, 1, ‘d’ do decreto italiano supra mencionado e considera como tal “i dati
personali idonei a rivelare 1'origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di altro genere,
le opinioni politiche, 1'adesione a partiti, sindacati, associazioni od organizzazioni a carattere religioso,
filosofico, politico o sindacale, nonche' i dati personali idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale”.
42 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Um cbdigo para a protecido de dados pessoais na Italia. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.16, out./dez. 2003, p. 117.

43 Nesse sentido, destaca Stefano RODOTA: “Senza una forte tutela delle informazioni che le riguardano, le
persone rischiano sempre di piu d'essere discriminate per le loro opinioni, credenze religiose, condizioni di
salute: la privacy si presenta cosi come un elemento fondamentale dalla societa dell'eguaglianza. Senza una
forte tutela dei dati riguardanti le convinzioni politiche o I'appartenenza a partiti, sindacati, associazioni, i
cittadini rischiano d'essere esclusi dai processi democratici: cosi la privacy diventa una condizione
essenziale per essere inclusi nella societa della partecipazione. Senza una forte tutela del "corpo
elettronico", dell'insieme delle informazioni raccolte sul nostro conto, la stessa liberta personale ¢ in
pericolo diventa cosi evidente che: la privacy € uno strumento necessario per difendere la societa della
liberta , e per opporsi alle spinte verso la costruzione di una societa della sorveglianza, della classificazione,
della selezione sociale”. Privacy, liberta, dignita. Disponivel em
<http://www.privacy.it/rodo20040916.html>. Acesso em: 06 set. 2008. Em traducao livre: “Sem uma
forte protecdo das informacgoes que dizem respeito as pessoas, elas sempre estardo expostas ao risco de
serem discriminadas por suas opinides, crencas religiosas, condi¢des de satde: a privacidade apresenta-se,
assim, como um elemento fundamental da sociedade de equalizagdo. Sem uma tutela efetiva dos dados
referentes as convicgdes politicas ou filiagGes partidarias, sindicais, associativas, os cidadaos correm o risco
de serem excluidos dos processos democraticos: assim, a privacidade torna-se como uma condicdo
essencial para inclusdo na sociedade participativa. Sem uma intensa prote¢do do ‘corpo eletronico’,
conjuntamente as informacoes coletadas em nosso nome, essa liberdade pessoal encontra-se em perigo,
tornando evidente: a privacidade é um instrumento necessario para defender a sociedade da liberdade, e
para opor-se a pressao a construcdo de uma sociedade de vigilancia, da classificacao, da selecdo do social”.
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pessoa humana, encontra-se no art. 21 do Codigo Civil44 a especificacio normativa
infra-constitucional de tutela da privacidade. Nesse sentido, Maria Celina Bodin de

Moraes esclarece:

Em sintese, a ampliacdo dos direitos da personalidade, no nivel do
Cddigo de 2002, deve se atribuir ao art. 21, interpretando-se a
“inviolabilidade da vida privada” ndo como a timida tutela do
microcosmo da casa, mas como o espaco (inviolavel) da liberdade de
escolhas existenciais4s.

A privacidade, nessa perspectiva, assume o papel de instrumento garantidor da
autonomia privada existencial, revela-se verdadeiro bastido de protecao da liberdade de
se autodeterminar. Ela abandona, em certa medida, a caracteristica estatica de garantia
de uma area de sigilo e se amplia através da dinamicidade encerrada na tutela do uso

exclusivo dos dados pessoais. Stefano Rodota afirma que:

O relevo atribuido ao momento da circulacao e do controle nao pode,
evidentemente, fazer com que sejam negligenciados os aspectos
classicos do sigilo e da protecdo de informacoes pessoais como
caracteristicas permanentes do direito a privacidade. Também aqui,
contudo, cabe assinalar uma significativa evolugdo. A necessidade de
privacidade dilatou-se para muito além das informacoes relacionadas
a esfera intima da pessoa, constituida esta pelos dados que o
interessado quer ver excluidos de qualquer tipo de circulacao4°.

Ante as incertezas das inovacOes cientificas, ao lado da protecdo do sigilo da vida
privada, a intimidade, como direito fundamental, deve fundamentar a possibilidade de
gerenciamento e utilizacdo exclusivos dos dados pessoais pelo seu titular e, além disso,
garantir-lhe o acesso as informacgdes pessoais quando se tornarem objeto de

disponibilidade de um outro sujeito+’.

Com isso, afirma-se que a tecnologia devera estar sempre a servico da protecao e

promocao das potencialidades humanas, seja na maxima protecao da integridade

44 “Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

45 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. In: Na medida da pessoa
humana. Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 148.

46 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia. A privacidade hoje. Trad. Danilo Doneda e
Luciana Cabral Doneda. Maria Celina de Moraes (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 95.

47 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia. A privacidade hoje. Trad. Danilo Doneda e
Luciana Cabral Doneda. Maria Celina de Moraes (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 97.
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psicofisica do individuo48, seja na possibilidade de controle sobre os dados privados,

corolario da protecao de sua intimidade e medida de autodeterminacao informativa.

Diante das consideracoes, pode-se verificar que a privacidade se constitui instrumento
juridico de ampliacdo da tutela de situacOes juridicas subjetivas decorrentes da
personalidade, e, nesta medida, como parametro para determinacdo do estado
individual da pessoa humana. Observa-se, nesse ponto, a aptidao da privacidade em
revelar os interesses existenciais merecedores de tutela e, nela, a justificativa juridica a
possibilitar que o status pessoal constitua tratamentos discriminatérios positivos,

conforme as peculiaridades concretas o exijam.

Ademais, sob o perfil psico-biografico do status deve-se considerar a questao
relacionada ao regime juridico dispensado aos estados mentais patologicos e aqueles de
capacidade intelectiva reduzida em razao da pouca idade. A anéalise da capacidade — e
consequentemente da incapacidade — requer se identifique sua relacdo com a
personalidade, que, no contexto desse trabalho, firma seus contornos juridicos no art.

5°, X da Constituicao de 1988.

Partindo da ideia exposta acerca da personalidade, na medida em que a personalidade
confere uma aptiddo genérica para titularizar situacOes subjetivas, a capacidade
estabelece a extensdo dessa aptidao, e dai, exsurge a relacdo entre uma e outra#. A
capacidade é a via que permite a pessoa, como regra, exercer na dimensao juridica, de
forma valida, direita e pessoal, as situagdoes que componham seu “patriménio juridico”.

Essa capacidade, classicamente, é segmentada em capacidade de direito e de fato.

Esse espaco reconhecido as pessoas humanas para constituir seu complexo de relagoes
juridicas designa-se capacidade de direito. Nesse perfil, é a personalidade — e a
dignidade humana — que densificam as situa¢des do quotidiano da vida civil. Assim,
para que se tenha capacidade de direito basta ter personalidade, ndo havendo qualquer
causa de limitacdo dessa capacidade abstratamente considerada. Por isso, qualquer

restricao sera feita em situacao especifica, devendo o ato restritivo legitimar-se a partir

48 Preocupacao, por exemplo, revelada nos principios da beneficéncia e nao maleficéncia enunciados pela
bioética. cf. BEAUCHAMP, Tom L; CHILDRESS, James F., Principios de ética biomédica, 2. ed. Sao Paulo:
Loyola, 2011.

49 Assim, adverte Caio Mario da Silva Pereira: “a privacao total de capacidade implicaria a frustracdo da
personalidade: se ao homem, como sujeito de direito, fosse negada a capacidade genérica para adquiri-lo, a
conseqiiéncia seria seu aniquilamento no mundo juridico”. Instituicoes de direito civil: introducdo ao
direito civil. Teoria geral do direito civil. vol. I. 222 ed. Rev. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 263.
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da perspectiva constitucional. Como regra, todas as pessoas, humanas e juridicas, tém

capacidade para titularizar situacoes juridicas subjetivas.

A capacidade de fato, a seu turno, esta ligada ao exercicio pessoal das situagoes
titularizadas. Trata-se da via pela qual a personalidade se manifesta no comércio da
vida privada, possibilitando a pessoa exercer, em regra, os direitos e demais situacoes,
de forma direta, sendo essa manifestacao reconhecida pelo Ordenamento, e, assim,

gerando os efeitos juridicos reputados validos.

Essa face da capacidade é a que mais profundamente traduz, no plano privado, as
manifestacoes da autonomia privada, seja patrimonial, seja existencial. A possibilidade
de realizar, por si sO, atos juridicos validos, e conseguir o bem da vida e os efeitos

buscados com a pratica daqueles atos revela, com limpidez, o exercicio da autonomia.

De tal forma, restringir essa capacidade da pessoa humana é, necessariamente,
restringir a sua autonomia, o que, portanto, devera decorrer de um processo de
ponderacdo dentre os direitos fundamentais envolvidos, obedecendo aos standards
extraidos da situacao concretamente analisada e aos casos taxativamente determinados

em lei, a fim de que essa restricao seja constitucionalmente permitida.

Por ser a capacidade de fato o pressuposto para o livre exercicio responsavel da
autonomia, a doutrina nacional e internacional parece ser unissona em admitir que a
regra seja a pessoa exercer pessoal, direta e validamente os seus direitos e demais
situacoOes juridicas subjetivas, sem a necessidade de assisténcia ou representacaose. A
incapacidade, ao limitar o exercicio da autodeterminacao, deve apresentar justificativa
juridicamente razoavel para tanto, atrelada a finalidade para a qual é vocacionada: a
protecao do incapaz. Neste momento aparece a funcao do status psico-biografico como

medida de afericdo da adequacao e extensao da interdicao.

Assim, considerando a capacidade de fato a aptidao de cuidar de seus proprios

interesses, sendo capaz de entender e querer a pratica do ato e a manifestacao da

50 Apenas a titulo exemplificativo, no Brasil: “Por isso mesmo se diz que a regra é a capacidade, e a
incapacidade é excegdo, ou, enunciando de outra maneira, afirma-se que toda pessoa tem a capacidade de
direito, ou de aquisicdo, e presume-se a capacidade de fato ou de ac@o; somente por exce¢do, e
expressamente decorrente de lei, é que se recusa ao individuo a capacidade de fato”. PEREIRA, Caio Mario
da Silva. Instituicoes de direito civil: introdugdo ao direito civil. Teoria geral do direito civil. vol. I. 222 ed.
Rev. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 265; na Franca: “L’a. 1123
exprime, a propos des contrats, un principe philosophique de portée générale: la capacite est la regle,
I'incapacité I'exception”. J. CARBONNIER, Jean. Droit civil I. Les personnes. Personnalité, incapacité,
personnes morales. Paris: Press universitaires de France, 1997. p. 166; na Itilia: “La regola ¢ per la
capacita; I'incapacita costituisce eccezione [...]”. TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile, 232 ed.
Padova: CEDANTI, 1978. p. 73.
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vontade nos termos em que tenha sido manifestadas!, na falta de um desses elementos,
a declaracao da incapacidade estaria autorizada, conforme os casos previstos em lei,
pois a vontade manifestada revelar-se-ia comprometida pela particular caracteristica

psicologica da pessoa.

Contudo, oportuno observar que a distin¢ao entre capacidade de direito e de fato perde
substancial conveniéncia quando se desloca a discussao da autonomia do perfil
patrimonial para o existencial. Neste espaco, parece mesmo que a aptidao em
titularizar situacoes e em exercé-las ndo se decompoem. Eis o porqué de tamanho
cuidado na aplicacdo do regime de incapacidade, pois sob o argumento de protecao do
incapaz pode-se, diversamente, violar algum aspecto nuclear de sua dignidade, pois a
protecao desejada na esfera patrimonial é ontologicamente diversa daquela da
realidade existencial. Nesta, tem-se a propria pessoa ou um atributo de sua
personalidade como objeto da relacdo; 14, de outra parte, estardo seus interesses

econdmicos.

Contudo, o Direito Civil brasileiro nao distingue, neste tema, a (in)capacidade nas
relagbes patrimoniais e nas existenciais, admitindo a incapacidade através de rol
taxativo de possibilidades de restricao elencado nos artigos iniciais do Codigo Civils2.
Nele, a medida que a causa da incapacidade repercute mais profundamente na
manifestacdo da vontade, maior sera a restricao, falando-se em incapacidade absoluta
ou relativa e, consequentemente, na constituicdo de um representante ou assistente. Os
atos praticados pelo incapaz sem a devida representacao serao reputados nuloss3, ao
passo que os praticados pelo relativamente incapaz sem a assisténcia, reputar-se-ao
anulaveiss4. Além disso, dependendo da causa de capitis deminutio, sera nomeado um
tutor ou curador. Diante desse quadro apresentado, Ana Carolina Brochado Teixeira

adverte:

Se o instituto da capacidade visa resguardar o incapaz, nao pode ser
utilizado como forma de aprisiond-lo e de tolher suas opcoes
existenciais, caso ele seja dotado de maturidade e responsabilidade
para assumir os efeitos de suas escolhas, sob pena de se transformar

51 F. SANTORO-PASSARELLI. Douttrine generali del diritto civile. 92 ed. Napoli: Casa editrice dott.
Eugenio Jovene, 1989. p. 34. TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile, 232 ed. Padova: CEDANI,
1978.p. 73.

52 “Art. 3° S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos. Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: I - os
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais e os viciados em toéxico; III -
aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos.”.

53 “Art. 166. E nulo o negocio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;”

54 “Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negobcio juridico: I - por
incapacidade relativa do agente;”
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em prisdo, cerceando as diversas formas de manifestacio da sua
capacidade. [...] O regime das incapacidades nao pode servir de limite
intransponivel as manifestacoes de liberdade e as escolhas pessoais,
sob pena de se tornar instrumento de desvio do objetivo de protecao
ao incapaz, que constitui sua ratioss.

A autora conclui sua analise ressaltando que a reproducao do regime de incapacidades
empreendida pelo Codigo Civil de 2002 em rela¢do ao Codigo de 1916, resultando em
duas categorias fechadas e destinadas a seguranca juridica das relagcdes patrimoniais,
nao atende plenamente o designio constitucional de plenitude e prevaléncia das
situacOes existenciais face as patrimoniais, de sorte a ser “necessaria uma flexibilizacao
das categorias juridicas instituidas pelo regime das incapacidades, com o escopo de dar
concretude aos espacgos de autonomia que podem se efetivar através do discernimento e

da maturidade do incapaz”s°. Por consequéncia, nas palavras de Stefano Rodota:

Realizava-se, assim, uma expropriacdo da subjetividade e uma
negacao da complexante autonomia do existir. Condenavam-se a
marginalidade todas as decisbes de contetdo nao patrimonial.
Construir-se-ia, substancialmente, um paradigma fechado de
normalidade juridicas’.

As constatacgoOes trazidas parecem em perfeita sintonia aos comandos constitucionais,
pois os destinatarios desse regime juridico diferenciado que decorre da incapacidade
sdao também destinatarios de cuidadoso tratamento normativo constitucionalss.
Cumpre destacar o tratamento ajustado conferido pela lei 13.146/2015 — Estatuto da
pessoa com deficiéncia — as pessoas com deficiéncia. A legislacdo confirma a
capacidade civil desse grupo de pessoas como regra, e destaca, especialmente, sua
aptidao para a pratica valida e eficaz de atos de natureza existencial, referentes a sua

liberdade reprodutiva, autogestao do corpo, e livre planejamento familiar.

4. Perfil do status como identidade social: o nome e a familia

55 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Integridade psiquica e capacidade de exercicio. Revista Trimestral
de Direito Civil — RTDC. Rio de Janeiro: Padma. Ano 9, v. 33, jan-mar/2008, p. 20.

56 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Integridade psiquica e capacidade de exercicio. Revista Trimestral
de Direito Civil — RTDC. Rio de Janeiro: Padma. Ano 9, v. 33, jan-mar/2008, p. 36.

57 RODOTA, Stefano. La vita e le regole. Tra diritto e non diritto. 42 ed. Milano: Feltrinelli, 2007. p. 27. No
original: “Si realizzava cosi una espropriazione della soggettivitd e una negazione della complexiva
autonomia dell’esistere. Si condannavano alla marginalita tutte le dicisioni a contenuto non patrimoniale.
Si costruiva, in sostanza, un paradigma chiuso di normalita giuridica”.

58 Por exemplo, quando a Constituicio estabelece a protecao da pessoa com deficiéncia e da crianca e
adolescente no plano das garantias fundamentais (art. 7°), da assisténcia social (art. 203), da educacdo
(art. 208) e nas relacoes de familia (art. 227).
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Finalmente, o status, em seu perfil funcional configurado a partir da identidade social
da pessoa serd composto por trés atributos da personalidade: o nome, a situacio
familiar e a situacao quanto a cidadanias®. Deve-se neste ponto, uma vez mais, destacar
que, ndo obstante o status apresente alguns elementos da personalidade em seu
conteido, com ela ele ndo se confunde, tratando de situagdo juridica subjetiva

autonoma.

Como elemento da identidade, o nome é a forma mais direta configuradora desse perfil
social®®. “Elemento designativo do individuo e fator de sua identificacdo na sociedade, o
nome integra a personalidade, individualiza a pessoa e indica grosso modo a sua

procedéncia familiar”e.

Composto, atualmente, pelo prenome e pelo sobrenome®2, a um s6 tempo, o nome

revela sua aptidao a individualizar e identificar a pessoa®s.

Pouco a pouco, em todos os paises, 0 nome patronimico adquire valor
moral e juridico. A hereditariedade dos nomes nobres cria a
genealogia e a distincdo das familias. O nome personifica a familia,
recorda os antepassados, estabelece certa solidariedade entre
parentes, reforca a tradicao de sentimentos, virtudes e profissoes, da
as familias o desejo de durar, de se perpetuar. Da hereditariedade
surgiu insensivelmente a imutabilidade. [...] Os nomes préprios ou

59 Por se tratar de uma relagdo juridica entre a pessoa e o Estado, ndo sera objeto de estudo os aspectos
relativos ao estado de cidadao. Entretanto, deve-se notar que o processo contemporaneo de sedimentacao
democréatica da cidadania é apontado como importante fator de reorganizagio sociopolitica no Brasil. A
cidadania “é o pertencer a comunidade, que assegura ao homem a sua constelagio de direitos e o seu
quadro de deveres. [...] jA ndo est4 ligada a cidade nem ao Estado Nacional, pois se afirma também no
espaco internacional e no cosmopolita”. TORRES, Ricardo Lobo. Cidadania. In: Dicionario de filosofia do
direito. Vicente de Paulo Barretto (coord.). Rio de Janeiro — Sdo Leopoldo: Renovar — UNISINOS, 2006. p.
126. Sobre o tema, ainda, quanto as suas novas dimensées contemporaneas, vale conferir as consideragoes
de Stefano Rodota acerca da cidadania eletrénica. RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigildncia. A
privacidade hoje. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Maria Celina de Moraes (org.). Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 141 ss.

60 “jl nome, qualunque sia il fondamento della sua tutela, assume un valore emblematico in ordine
all'identificazione della persona, quantomeno perché ne ¢, tra tutti, il mezzo piti imediato e sintetico, tanto
che ne é vietata la privazione ‘per motivi politici””. PERLINGIERI, Pietro. Soggetti e situazioni soggettive.
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2000. p. 160. Em traducao livre: “O nome, qualquer que seja o
fundamento da sua tutela, assume um valor emblematico quanto & identificacdo da pessoa, pelo menos
porque lhe é, dentre todos, o meio mais imediato e sintético, tanto que é vetada sua privac¢ao ‘por motivos
politicos™.

61 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: introducdo ao direito civil. Teoria geral do
direito civil. vol. I. 222 ed. Rev. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
207. Também, Serpa Lopes aponta: “o nome representa um dos elementos de identificacio da pessoa.
Constitui, por isso, um dos direitos mais essenciais dos pertinentes a personalidade”. SERPA LOPES,
Miguel Maria de. Curso de direito civil: introducao, parte geral e teoria geral dos negocios juridicos. Vol. I.
62 Ed. Rev. Atual. José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988. p. 285.

62 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito civil: introducao ao direito civil. Teoria geral
do direito civil. vol. I. 222 ed. Rev. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
207.

63 Cf. CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. vol. 1, t. I. 22 ed. Rev. Atual. Sao Paulo: Max
Limonad, 1955. p. 212.
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prenomes formam o elemento individual do nome completo e servem
para identificar as diversas pessoas da mesma familia. Tendo sido,
primitivamente, os Unicos usados e também unicos em ndmeros,
podem hoje ser dois ou mais, pois a lei ndo os limita, apesar dos
inconvenientes e até do ridiculo dos nomes demasiado extensos; mas
o uso de dois ou trés prenomes pode ter a vantagem de evitar
confusoes, sobretudo nas familias em que todas as filhas sao Marias
ou todos os filhos Joséso4.

O nome, como signo da pessoa humana, integra também a configuracio de sua

identidade psicolégica. Assim, observa-se que

Reconhecer um ‘direito ao nome’ significa, em primeiro lugar,
considera-lo um elemento da personalidade individual. Nessa
medida, o nome nao serve para apenas para designar a pessoa
humana e desempenhar o papel de tornar possivel o cuamprimento do
dever de identificacdo social, mas também, e principalmente, para
proteger a esfera intima e o interesse da identidade do individuo,
direito da sua personalidade. A relevancia do nome nao se reduz,
entdo, como outrora, a designacdo como pertencente a determinada
familia. O nome, hoje, integra-se de tal maneira a pessoa e a sua
personalidade que com ela chega a se confundir, vindo a significar
uma espécie de sustentaculo dos demais elementos, o anteparo da
identidade da pessoa, a sede do seu amor-proprio®s.

Entretanto, ha que se notar que desempenha, ainda, um outro papel: o de identificagcdo
social. Por isso, “toda pessoa natural identifica-se pelo nome. A identificacdo faz-se,
entre os povos modernos, por uma denominacio Gnica e propria a cada pessoa. E
exigida no seu interesse e no da sociedade”®. Nesse contexto, merece destaque a

observacao de Caio Mario da Silva Pereira:

[...] com tais finalidades [designar a pessoa e identifica-la no contexto
social], destacam-se no nome civil dois aspectos: publico e privado, e,
neste sentido, diz-se que é um direito subjetivo e um interesse social.
Sob o aspecto publico, a lei estabelece, na obrigatoriedade do assento
de nascimento, que ali se consignara o nome do registrado, além de
estatuir a imutabilidade, salvo os casos especiais de emenda ou
alteracdo, expressamente previstos e sujeitos a autorizacao judicial.

64 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. vol. 1, t. 1. 22 ed. Rev. Atual. Sao Paulo: Max
Limonad, 1955. p. 215; 218.

65 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A tutela do nome da pessoa humana. In: Na medida da pessoa
humana. Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

66 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 122 ed. Atual. Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro:
Forense, 1996.p. 157.
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Sob o aspecto individual, a toda pessoa é assegurada a faculdade de se
identificar pelo seu proprio nome®’.

Em seu perfil social, o nome configura-se entdo como um dever atribuido ao Estado, a
familia, a sociedade e a propria pessoa®s. Do Estado, reclama-se o nome na via do
acesso aos assentos publicos através, até mesmo, da gratuidade do registro quando a
hipossuficiéncia for fator impeditivo®. Em outra dimensao, na composi¢ao do nome de
familia, matrizes de ambos os troncos devem ser conjugadas, a fim de ser garantida a
identidade da pessoa nesse espaco e assegurar a igualdade substancial nas relacoes

familiares°.

Como dever da sociedade, o nome deve ser respeitado na qualidade de atributo da
personalidade humana, e, dessa maneira, seu uso nao autorizado, ou sua usurpacao,
suscita a legitimidade da pessoa para, em juizo se necessario, coibir o uso, compor os
danos dele decorrentes e requerer a retificacio quanto ao que tenha sido veiculado
indevidamente. Atento a esses deveres, o Cédigo Civil, no art. 17 determinou que “o
nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representacoes

que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nao haja intencao difamatoéria”:.

67 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito civil: introducdo ao direito civil. Teoria geral do
direito civil. vol. I. 222 ed. Rev. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
208. Maria Celina Bodin de Moraes, sobre o tema, afirma: “Como j4 visto, o nome desempenha uma outra
funcao, também ela fundamental, que diz respeito ao fato de se configurar como um dever, o dever que se
tem de ser identificado socialmente. Aqui, o que se leva em consideracao € a sua faceta de identificacao do
individuo, ndo mais em relacao a si mesmo, a sua personalidade e a sua dignidade, mas em relagdo a
comunidade em que se encontra inserido e ao Estado. E, entio, o nome um “misto de direito e de
obrigacdo”, sem que uma dessas instincias possa superar a outra: o direito da personalidade deve conviver
com o interesse social, intrinseco na ideia de obrigacdo. O nome, portanto, é também tutelado como o sinal
legal identificador da pessoa em relagdo ao mundo exterior, na vida social e no comércio juridico”. A tutela
do nome da pessoa humana. Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 154-155.

68 Cf. SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introducio, parte geral e teoria geral dos
negocios juridicos. Vol. I. 62 Ed. Rev. Atual. José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988.
p. 286-287. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Vol. II. 42 ed. Rio de Janeiro:
Conquista, 1961. p. 44.

69 Garantia fundamental assegurada no art. 5°, LXXVI, ‘a’ da Constituicio da Republica e ampliada pela
Lei 10.215/2001, ao afastar a incidéncia de multa nos casos de registros de nascimento tardios. Ademais,
“na Convengdo Americana de Direitos Humanos — o chamado Pacto de San Jose da Costa Rica, ja
ratificado pelo Brasil —, o art. 18 prevé: ‘Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais
ou ao de um deles. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se
for necessario’. A Convencao prevé, quando for o caso, a atribuicdo de nomes ficticios, conhecidos
popularmente como ‘nomes de misericordia’, atribuicdo que também ja encontra regulamentacio no art.
148, paragrafo tnico, alinea ‘h’, do Estatuto da Crianca e do Adolescente”. BODIN DE MORAES, Maria
Celina. A tutela do nome da pessoa humana. In: Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 151

70 Lembre-se, a propoésito, que por conta da concepc¢io ultrapassada de familia patriarcal, apenas os
apelidos do troco familiar paterno eram apostos ao nome dos filhos (patronimico).

71 Assim que, “tem-se o nome, finalmente, como um dos atributos da personalidade, um direito sui
generis, submetido a regras especiais, compreendido no sistema de protecido da personalidade. Como se
lhe assegura o respeito, é defensavel através da agOes contra terceiros que tentem usurpa-lo”. GOMES,
Orlando. Introdugdo ao direito civil. 122 ed. Atual. Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense,
1996.p. 161.
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Quando considerado dever da pessoa, a utilizacdo de seu nome de forma correta e
completa, além do valor relacionado a individualizacdo daquele sujeito na sociedade,
visa a proteger o interesse publico7> através da imutabilidade desse atributo da

personalidade. Assim, San Tiago Dantas afirma que:

O nome do individuo é aquilo que o identifica na vida civil. [...] é,
portanto, aquilo que assegura ao homem a continuidade da sua vida
juridica. E gracas a permanéncia, a fixidez do nome que se pode
imputar a um individuo hoje a consequéncia de fatos que ocorreram
anteriormente e para imaginar-se a importancia do nome na vida
civil, suponha-se uma sociedade sem nome, uma sociedade em que o
nome possa ser alterado a cada passo7s.

No entanto, por se tratar de principio juridico, a prevaléncia da imutabilidade
dependera da carga de merecimento de tutela do interesse publico envolvido no caso
concreto, ponderado em face dos demais interesses pessoais concorrentes. A lei 6.015
preveé excecoes a imutabilidade, prestando respeito a dignidade da pessoa envolvida, e

se mostrando atenta a complexidade social na qual ela est4 inseridaz4.

72 “Como algumas outras categorias de direitos, o nome responde a um interesse que é, a um s6 tempo,
publico e individual. Ao nome as pessoas estdo vinculadas por razoes de ordem administrativa e por razodes
de ordem psicologica. Enquanto direito da personalidade, € sinal distintivo da pessoa, contribuindo para a
sua dignidade; enquanto dever de identificacao, corresponde ao interesse publico que se reconduz ao poder
de policia, justificado pela necessidade social de identificar os individuos em sociedade.” BODIN DE
MORAES, Maria Celina. A tutela do nome da pessoa humana. Na medida da pessoa humana. Estudos de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 167-168

73 SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino. Programa de direito civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1979. p. 185. Nessa linha argumentativa, constatou-se que “nas sociedades policiadas, todo individuo
precisa se distinguir dos outros; e para isso justamente é que serve o nome. [...] [ele] é inseparavel da
pessoa que designa; é uma qualidade ligada intimamente a ela. Por isso ndo é transferivel a outrem. Serve
para individualizar a pessoa que o traz. Dai ser invariavel e imutéavel, ligado a pessoa durante toda a sua
vida, no sentido de que nio fica ao arbitrio da pessoa muda-lo a seu bel-prazer”. CARVALHO SANTOS,
Joao Manuel de. Cédigo civil brasileiro interpretado. Vol. 1. 122 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980.p.
327.

74 “Art. 55. [...] Paragrafo anico. Os oficiais do registro civil ndo registrarao prenomes suscetiveis de expor
ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais nao se conformarem com a recusa do oficial, este submetera
por escrito o caso, independente da cobranca de quaisquer emolumentos, a decisdo do Juiz competente.
Art. 56. O interessado, no primeiro ano apos ter atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente ou por
procurador bastante, alterar o nome, desde que nao prejudique os apelidos de familia, averbando-se a
alteracdo que sera publicada pela imprensa.

Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por excecdo e motivadamente, ap6s audiéncia do
Ministério Puablico, serd permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o
mandado e publicando-se a alteragio pela imprensa, ressalvada a hipdtese do art. 110 desta Lei.

§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos §§ 2° e 7° deste artigo, podera
requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu
padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos
de familia.

Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substitui¢do por apelidos publicos
notorios.

Parigrafo nico. A substitui¢io do prenome serd ainda admitida em razao de fundada coacdo ou ameaca
decorrente da colaboracio com a apuragao de crime, por determinacgio, em sentenca, de juiz competente,
ouvido o Ministério Publico”.
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Embora nao plenamente, a jurisprudéncia demonstra que o Poder Judiciario esta
atento ao conteddo contemporaneo do principio da imutabilidade do nome e sua
subordinacdo a promocdo do principio da dignidade da pessoa humana, pois as
interpretagoes acerca das possibilidades de alteracdo do nome vém sendo adequadas
para atender as necessidades da pessoa concreta em cada caso submetido a jurisdicao.
Essa atencdo dos juizes a realidade contemporanea aparece, sobretudo, nos casos de
alteracao do registro civil dos transexuais e em situacoes peculiares nas quais o nome

seja vexatorio.

Em 2016, o corregedor do Conselho Nacional de Justica entendeu que a mudanca do
nome da pessoa transexual nao exige, sequer, a realizacdo de cirurgia de adequacao
genital7s. O Supremo Tribunal Federal, no RE 670.422, reconheceu repercussao geral
ao tema, que até o momento, conta com os votos favoraveis de cinco ministros pelo
reconhecimento da possibilidade de alteracao do nome civil sem o requisito da cirurgia.

O processo encontra em vista e devera retornar ao colegiado em 20187°.

Em outro contexto, um peculiar caso foi julgado pela Corte de apelacbes norte-
americana. Um casal perdeu a guarda dos seus trés filhos, que receberam nomes
inspirados em proeminentes figuras nazistas: Adolf Hitler Campbell, de 4 anos;
JoyceLynn Aryan Nation, 3 anos; e Honszlynn Hinmler Jeannie, de 2 anos, que foram
retiradas de suas casas, em Nova Jersey, em 2009. Os juizes concluiram que os pais
“criaram o risco de sérios danos as criangas ao fracassar em protegé-las e por fracassar

em reconhecer e tratar suas deficiéncias”.””

Outra perspectiva da identidade social esta relacionada ao, assim considerado, status
familiae — ou estado civil, como é popularmente conhecido. Sob essa dimensao,
considera-se as especiais qualidades pessoais decorrentes de sua situacdo familiar e,
por isso, pode-se afirmar que “a posicao juridica de um individuo na familia a que

pertence € a principal fonte do seu estado civil”78.

Tradicionalmente, essa aptidao do estado familiar busca, por uma via descritiva, situar
a pessoa no complexo de relacoes familiares que se constituem e se desenvolvem ao seu

redor. Por conta dessa caracteristica, critica-se sua tendéncia estruturalista, pois

75 Disponivel em www.cnj.jus.br. Acesso em 30.08.2017.

76 STF, Pleno, RE 670.422. Rel. Min. Dias Toffoli. Julg. 22.11.2017.

77 Disponivel em: < http://www.bbc.co.uk>. Acesso em: 6 ago.2010.

78 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. vol. 1, t. I. 22 ed. Rev. Atual. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1955. p. 241.
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A qualificacado do status familiae é pouco condizente, ndo se
caracterizando de modo univoco, seja pelos aspectos substanciais,
seja pelos instrumentos e meios processuais: ela assume um
significado descritivo em relacdo a possivel posi¢do de um sujeito no
ambito de uma determinada comunidade familiar. Muito mais util, ao
revés, € a individuacdo da concreta posicdo do sujeito, entendida
como autéonomo e qualificado efeito juridico relacionado a uma
especifica fattispecie ou as circunstancias objetivas previstas na lei?.

Do ponto de vista funcional, esse perfil da identidade social podera entao selecionar e
agrupar os principais efeitos juridicos merecedores de tutela em determinada relacao
familiar para, entdo, identificar a situacdo juridica adequada, em cada caso, para
atender os designios constitucionais da promocdo da pessoa humana. Nesse perfil, o
estado pessoal nao se distancia tanto assim das caracteristicas até o momento

atribuidas ao status personae e, nesta medida, vale mesmo destacar que

Se o art. 2 Const.8° reconhece e garante os direitos inviolaveis do
homem quer como individuo, quer nas formacoes sociais onde se
desenvolve sua personalidade, ndo hé razoes para atribuir aos direitos
que cabem ao individuo como membro da ‘familia’ uma natureza
diversa daquela que cabe ao individuo como pessoa. A
indisponibilidade do status pessoal ndo deriva da natureza publica da
familia, mas do significado de ordem publica que assume o livre e
pleno desenvolvimento da pessoa: essa circunstancia ndo permite que
tais estados sejam objeto de transacdes ou de compromissos arbitrais
e requer, nas causas relacionadas com o estado, a intervencao do
Ministério Puablico®.

A realizacdo dos direitos fundamentais, vistos como realizacdo do
status personae, configura-se, portanto, como a propria razao da
garantia e da tutela das formas familiares. O status personae, como
sintese unitaria dos direitos e deveres do homem, das suas razoes
existenciais juridicamente relevantes, completa-se e especifica-se pela
assuncao de um papel familiar ou, querendo, de um status familiae,
que — na sua fase fisioldgica — é a coincidéncia de valores e de
interesses de vida, reciprocidade ou conexdo de relacoes fora de
logicas retributivas ou de lucro e onde prevalece o ‘bem’ de cada um,

79 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. trad. Maria
Cristina de Cicco. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 136.

80 “Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale”. Em traducao livre: “A Republica reconhece e garante os direitos
inviolaveis do homem, seja em si considerado, seja considerado nas formagoes sociais onde se desenvolva
sua personalidade, e requer a observancia dos deveres interrogaveis de solidariedade politica, econdmica e
social”.

81 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. trad. Maria
Cristina de Cicco. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 137-138.
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como objetivo a ser perseguido e, ao mesmo tempo, justificacdo da
constituicdo e da conservacao do nicleo familiars2.

Fundamentalmente, o estado familiar determinara duas matrizes de relacoes juridicas
diversas, cada qual destinada a regular situacoes juridicas peculiares que produzem

efeitos diversos, sdo elas a relacao de conjugalidade e a relacao de parentalidade.

Quanto ao grupo conjugal, inicialmente, deve-se destacar que, ndo obstante o direito
brasileiro reconhecer, desde 1988, o casamento nao mais como a tUnica forma de
constituicao da familia83, e ndo haver hierarquia quanto as demais formas de familia —
pois as normas que reconhecem essas outras estruturas estao igualmente garantidas na
Constituicdo da Republica — tradicionalmente, apenas o casamento altera o estado
civild4, Assim, nao se fala de um estado de companheiro, ou de vitvo em relacao ao
supérstite de uma unido estavel. Entretanto, nao se pode negar que se trata de
qualidade juridica proépria, vocacionada a conduzir um regime juridico proprio em

atencao as peculiaridades da relacdo juridica constituida. Destarte

Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de
convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela
jurisdicional prestada com base nas leis existentes e nos parametros
humanitarios que norteiam nao sé6 o direito constitucional, mas a
maioria dos ordenamentos juridicos existentes no mundoss.

Portanto, priorizando a perspectiva funcional o estado familiar frente sua dimensao
estrutural-descritiva, pode-se considerar que, na atualidade, embora nao haja um
reconhecimento legal, a semelhanca do casamento, a unido estavel gera igualmente um
status familiae, diverso da parentalidade, e muito préximo ao da conjugalidade.
Embora o dmbito sucessorio envolva, em geral, interesses patrimoniais, o STF, em

recente julgado, reconheceu a inconstitucionalidade do regime legal de sucessao do

82 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 979.

83 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracao.

§ 20 - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estivel entre o0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.

84 Sobre a superac¢io do casamento como Unica ou principal forma de constitui¢do da familia cf. NAMUR,
Samir. A desconsideragdo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de familia.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Além disso, o tema sobre as estruturas familiares constitucionalmente
protegidas esta longe de ser algo pacifico.

85 STJ, 32 T., REsp. 1026981, Rel. Min. Nancy Andrighi, J. 04.02.2010.
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companheiro, no art. 1.790 do CC. O resultado fundou-se, sobretudo, na equiparacao de

direitos entre companheiros e conjugess®.

No que se refere a constituicao do status familiar na via da parentalidade, o Codigo
Civil, no art. 1.593 dispoe: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”. Dessa forma, seja pela consanguinidade, seja por
presuncao legal, a relacdo parental surge partindo de um vinculo de filiacao. Perde
forca, por isso, a analise dos fundamentos da parentalidade, pois, diante da vedacao
constitucional de tratamento discriminatério quanto aos filhos, seja natural ou nao, a

filiacao produzira os mesmos efeitos na configuracao do status familiae®’.

No entanto, uma vez considerada a locu¢ao do artigo quanto ao parentesco natural, o
parentesco civil é o que resulta da “outra origem”, diversa da consanguinidade,
compreendidos na expressao aquele decorrente da adogao, e do emprego das técnicas
de reproducao assistida em que haja participacdo de doador de material fecundante
estranho ao casal, caso da denominada reproducdo assistida heteréloga. Pode-se,
também, nesse sentido, considerar civil o parentesco entre o casal do projeto parental e
o(a) filho(a) nascido de gestacao substituta. Esse parentesco civil constituira uma ficcao

juridica, na medida em que € criado pela lei.

Sobre a extensdo da expressdo “outra origem”, o Enunciado 256 da III Jornada de
Direito Civil do CJF interpreta que: “A posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”. Sobre o tema, Carvalho Santos

explica que

[...] a posse de estado é um conjunto de fatos que se estabelecem, por
presuncao, o reconhecimento da filiacao do filho pela familia a qual
pretende pertencer. Os fatos que constituem a posse de estado sao em
namero de trés: nomen, tractatus, reputatio®s.

86 STF, Pleno, RE 878.694. Rel. Min. Roberto Barroso, julg. 10.05.2017.

87 A questdo, entretanto, poderd despertar interesse quando diferenciados forem o status genético e o
familiar, o que suscitara polémicas quanto ao controle e acesso as informacoes decorrentes da ascendéncia
genética. No tema, merece reflexao a ponderacao feita por Stefano Rodota: “La biologia vuole cancellare la
biografia, con una pericolosa regressione culturale e sociale. [...] La verita biologica a ogni costo é una
conquista o una prigione?”. La vita e le regole. Tra diritto e non diritto. 42 ed. Milano: Feltrinelli, 2007. p.
180.

88 CARVALHO SANTOS, Jodao Manuel de. Cédigo civil brasileiro interpretado. Vol. V, 122 ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1981. p. 381.
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Completa Pontes de Miranda ao designar que “a posse de estado de filho legitimo
consiste no gozo do estado, da qualidade de filho legitimo e das prerrogativas dela

derivadas”8s.

A insercao do assim chamado principio da afetividade para a configuracao do estado
familiar decorrente da socioafetividade aparece na cena juridica sob a justificativa de
despatrimonializacao e desbiologizacao das relacoes paterno-filiais, como corolario da
aplicacdo da tutela do principio da dignidade da pessoa humana nas relacoes

familiares9o.

Entretanto, a despatrimonializacdo das relacbes familiares é decorréncia direta da
repersonalizacao do Direito Civil. A prevaléncia das relacoes existenciais em face das
patrimoniais decorre mesmo da prépria metodologia de interpretacao do Direito civil-
constitucional. Nessa dimensao, nao poderia, pela propria determinacao constitucional
em proteger o melhor interesse da crianca e do adolescente, o Direito de Familia
revelar-se uma area isolada e imune aos principios 14 assegurados. Entretanto, é
fundamental que haja clareza quanto ao discurso juridico da afetividade, para que nao

se traduza em mera retorica e apelo ao bom senso.

Deve-se considerar, por vezes, que a tutela da crianca e adolescente nas relacoes
familiares prescinde da afetividade, pois a formagdo de um nitcleo familiar independe
da existéncia de afeto; ele normalmente estara presente, e sera sempre bem-vindo, mas
sua auséncia nao pode descaracterizar a relacao constituida, pois o status como
identidade pessoal nao pode ficar refém de um critério que, se considerado juridico,

apresenta conteiddo demasiadamente evanescente no discurso dos tribunais.

Independentemente do afeto que exista em relacao ao filho — ou que tenha se perdido
apo6s o fim da relacdo conjugal —, seu estado (de filho) ndo podera ser negado, uma vez

que passou a integrar sua propria existéncia como pessoa. O Direito deve, por isso, ser

89 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia. Vol. 111, 32 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1947. p. 59.

9 Nesse sentido afirmou-se que: “o afeto ndo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar e ndo do sangue. A histéria do direito a filiacdo confunde-se com o destino
do patrimonio familiar, visceralmente ligado & consanguinidade legitima. Por isso, é a histéria da lenta
emancipacao dos filhos, da reducio progressiva das desigualdades e do quantum despético, na medida da
reducdo da patrimonializacdo dessas relagdes”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacao e
direito & origem genética: uma distin¢ao necessaria. Revista do CEJ. Brasilia, n. 27, out./dez. 2004, p. 50.
Ainda: “O afeto talvez seja apontado, atualmente, como principal fundamento das relagdes juridicas
familiares. Mesmo nao constando a palavra afeto no Texto Maior como um direito fundamental, podemos
dizer que o afeto decorre da valorizacdo constante da dignidade humana”. TARTUCE, Flavio. Novos
principios do direito de familia brasileiro. In: Manual de direito das familias e das sucessoes. Ana Carolina
Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro (orgs.). Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 47.
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cauteloso, sob o risco de, ao estabelecer efeitos juridicos para os sentimentos — dor,
angustia, sofrimento, afeto etc. — criar verdadeiros estatutos para regular a alma

humana.

Tal observacdo nao pretende negar, ao revés, afirma, o conteido predominantemente
existencial dessa situacao juridica subjetiva, radicado na construcao da identidade
pessoal e na determinacao do seu vinculo de pertencimento a um grupo familiar.
Atento ao aspecto aqui exaltado, o voto exarado no REsp. 844.462 foi preciso. Sem
lancar mao do afeto, trouxe a evidéncia a preponderancia das situacoes existenciais

sobre as patrimoniais nos termos seguintes:

Conforme se extrai dos autos, as autoras, ora recorridas, com o
falecimento do pai registral em 4.7.94, ingressaram com acao
declaratoria de inexisténcia de filiagdo cumulada com nulidade de
registro civil, objetivando a anulagao dos registros de nascimento das
ora recorrentes sob a alegacao de falsidade ideoldgica. A sentenca,
reconhecendo a prescricao, julgou extinta a acdo com julgamento de
mérito. A Corte de origem, por sua vez, deu provimento ao recurso
apelatorio, determinando o prosseguimento regular do feito, pois
entendeu que acdo de estado é imprescritivel. O objeto da
controvérsia suscitada no presente recurso especial cinge-
se a discutir se a acao para declarar a nulidade de registro
publico é imprescritivel ou esta sujeita a prazo extintivo
(decadencial) exiguo. [...] convém esclarecer que, no caso
em espécie, ¢é evidente o interesse puramente patrimonial
dos autores, que, na qualidade de herdeiros necessarios do
de cujus, em razao da abertura da sucessao hereditaria,
buscam a anulacao do registro de nascimento das
recorrentes sob a alegacao de falsidade ideolégica. E por
isso que o curto prazo decadencial merece ser respeitado
para evitar que os interesses patrimoniais se sobreponham
aos interesses sociais e a propria seguranca juridica’.
(grifou-se)

Resta, por fim, a questao da afinidade. Por forca do art. 1.595, §1°92, nasce a davida em
saber se se trata de relacao de parentesco ou nao diante da auséncia de previsao da

hipétese no art. 1.593. A afinidade é

o laco que une cada um dos conjuges [ou companheiros] aos parentes
do outro, [...] trata-se, pois, de ficcdo do direito, ficcdo que tem por

91 STJ, Dec. Mon. REsp. 844.462, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, pub. 26.03.2010.

92 “Art. 1.595 - Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade. §1°
O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmaos do conjuge ou
companheiro”.
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fim estabelecer, entre cada um dos conjuges [ou companheiros] e os
parentes do outro, relacoes de parentesco condignas da intima
significacao do casamento [ou unido estavel] [...]93.

E, ndo se confundirem com a conjugalidade e nem com a parentalidade, mas
carregando peculiaridades de uma e de outra, pode-se afirmar que a afinidade, quanto
aos seus efeitos, poderia ser qualificada como uma situagao familiar mista de formacao

do status personae.

5. Conclusiao

Pelo exposto, foi possivel verificar o potencial da situacao juridica subjetiva do status a
partir de uma abordagem funcional e contemporanea dessa figura. Verificou-se que
esse instituto do Direito Civil apresenta denso contetido existencial, ligado a diversos
aspectos da constitui¢ao e percepcao juridica da pessoa humana. Conforme proposto, o
status pode ser analisado sob trés perspectivas diversas e complementares: seu perfil
biolégico, o perfil pscio-biografico e seu perfil social. Essas possibilidades
interpretativas demonstraram a rede de relacdes dessa situacao juridica subjetiva com
diversos atributos da personalidade, e seu papel no debate sobre temas de importancia

no cenario juridico atual.
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