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RESUMO

O ser humano se defronta com duas constatacdes: estar imerso no tempo e a
certeza que se encaminha para a morte. Os mitos de Kronos, de Prometeu e
do Jardim do Eden apresentam o tempo e a morte como circunstancias
inafastaveis da humanidade. O objetivo geral é estudar o tempo e a morte sob
o prisma juridico. A relacdo do tempo com o direito demanda varias
abordagens dentre as quais, a da histéria e a da filosofia do direito. A histéria
dos conceitos capitaneada por Reinhart Koselleck nos apresenta duas
categorias fundamentais para a compreensdo da multifacetada realidade
social, espaco de experiéncia e horizonte de expectativas. A filosofia do direito
de Frangois Ost retrata a instituicdo social do tempo que retrata os elos e as
rupturas entre o passado, o presente e o futuro efetivados pelos seguintes
fatores: memodria, perddo, promessa e requestionamento. Com base nesse
alicerce zetético buscou-se uma aplicacdo dogmatica. A eficacia post mortem
dos direitos da personalidade foi o tema escolhido para se analisar a aplicacéo
desses pressupostos teéricos. A pesquisa € bibliografica e documental e se
valera do método hipotético-dedutivo. A dignidade da pessoa humana é, ao
mesmo tempo, principio fundamental e clausula geral de tutela da
personalidade e tem no seu conteddo o item reconhecimento que se reporta
aos aspectos da identidade da pessoa. A adstricio dos direitos da
personalidade ao tempo de vida da pessoa é a corrente doutrinaria que
vislumbra que a morte ao determinar o fim da personalidade juridica € um ébice
intransponivel a eficacia posterior de quaisquer direitos do falecido. Em sentido
diverso, outros entendem que a personalidade juridica se protrai em relacdo a
alguns direitos da personalidade ou o bem juridico meméria do morto deve ser
resguardado. A pesquisa tem dois objetivos: demonstrar que a protecao de
direitos da personalidade em momento ulterior & morte é consentdnea com o
canone da dignidade da pessoa humana e; conferir & escolha da corrente
doutrinaria esposada um cariz pragmatico, vez que ao vislumbrar a lesdo ou
ameaca a memodria do falecido, que serd apurada objetivamente, prescindir-se-
a da prova do sofrimento experimentado pelos parentes. A conclusdo a que se
chegou foi que toda pessoa tem direito a ipseidade, conjunto de caracteres que
a distingue das demais, que ultrapassa o tempo de vida do titular e se
concentra na figura da memoria. Assevera-se que a afronta a memoria do
individuo representa para a sociedade uma ilegitima alteracdo do espaco da
experiéncia com repercussado no horizonte de expectativas. Acrescente-se que
s6 a superacdo da clausura da relacdo juridica de viés patrimonialista
propiciara a compreensdo de direitos direcionados aos mortos ou as geracdes
futuras.

Palavras-chave: Direito. Tempo. Morte. Memodria. Ipseidade.



ABSTRACT

The human being is confronted with two findings: to be immersed in time and
the certainty that he is headed for death. The myths of Kronos, Prometheus,
and the Garden of Eden present time and death as unassailable circumstances
of mankind. The general objective is to study time and death under the legal
prism. The relation of time to law calls for several approaches, including history
and philosophy of law. The history of concepts led by Reinhart Koselleck
presents us with two fundamental categories for understanding the multifaceted
social reality, space of experience and horizon of expectations. Francois Ost's
philosophy of law portrays the social institution of time that portrays the links
and ruptures between the past, the present, and the future effected by the
following factors: memory, forgiveness, promise, and requestionation. On the
basis of this zetético foundation a dogmatic application was sought. The
postmortem efficacy of personality rights was the theme chosen to analyze the
application of these theoretical assumptions. The research is bibliographical
and documentary and will use the hypothetical-deductive method. The dignity of
the human person is at the same time a fundamental principle and general
clause of personality protection and has in its content the item recognition that
refers to the aspects of the identity of the person. The patronage of the rights of
the personality to the life of the person is the doctrinal current that envisages
that death in determining the end of legal personality is an insurmountable
obstacle to the later effectiveness of any rights of the deceased. In a different
sense, others understand that legal personality protrudes in relation to some
rights of the personality or the legal good memory of the dead should be
safeguarded. The research has two objectives: to demonstrate that the
protection of rights of the personality in a moment after death is in accordance
with the canon of the dignity of the human person; to confer on the choice of the
doctrinal current handcuffed a pragmatic aspect, since in perceiving the injury or
threat to the memory of the deceased, which will be objectively assessed, will
dispense with the proof of the suffering experienced by the relatives. The
conclusion reached was that everyone has the right to selfhood, a set of
characters that distinguishes him from others, which extends beyond the
holder's lifetime and focuses on the figure of memory. It has been asserted that
the affront to the memory of the individual represents for society an illegitimate
alteration of the space of the experience with repercussion in the horizon of
expectations.lt should be added that only overcoming the closure of the juridical
relationship of patrimonialist bias will allow the understanding of rights directed
to the dead or to future generations.

Keywords: Right. Time. Memory. Death. Ipseity.
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INTRODUCAO - A personalizacdo do direito civil como coroléario da
aplicacéo dos direitos fundamentais

A nossa heranca cultural decorre em sua maior parte do legado greco-
romano e da tradicdo judaico-cristd, por essa razao recorremos aos mitos para
apresentar o quadro em que nds nascemos a partir do qual desenvolveremos
nosso estudo.

O mito de Kronos traz a narrativa segundo a qual os deuses Urano e
Gaia estavam unidos por um abraco infindavel que redundava em indmeros
filhos que imediatamente eram enviados ao Tartaro, nos reconditos da mae.
Gaia armou seu filho Kronos com uma foice e ele cortou a genitalia paterna e
com isso separou Urano (céu) e Gaia (terra). O sangue derramado por Urano
fez nascer as Erinias, deusas da memoria que personificavam a vinganca e
odio que perseguiam os culpados por crimes para lhes impor tormentos e

torturas abominaveis.

A mutilagdo faz surgir o espaco, pois, Urano em decorréncia da dor
atroz do ato do filho vai para o teto, o lugar mais alto, fazendo aparecer o
espaco que separa O céu e a terra. Surge também o tempo, pois a separacao
permite que os filhos saiam de dentro de Gaia (terra) e possam ter futuro até

entdo obstruido pela hermética unido entre Urano e Gaia.

Kronos sabe por experiéncia propria o perigo que os filhos representam
para o pai e apés se casar com Reia passa a devorar todos os seus filhos. Reia
consegue esconder um dos seus filhos, Zeus, fazendo com que kronos coma
uma pedra envolta num manto pensando se tratar do filho. Zeus ao se tornar
adulto cumpre a sua missao e destrona Kronos. A violéncia de Kronos contra o
pai e contra os préprios filhos foi vingada por Zeus que apos grandes batalhas
derrota o pai e passa a ser o mais importante deus?.

' BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega, volume 1. Petrépolis-RJ: Editora Vozes: 1986,
p.195-200.



O mito de Prometeu’ traz a narrativa sobre a vida de dois titas,
Prometeu e Epimeteu que juraram lealdade a Zeus e aos deuses olimpicos e
com eles lutaram na guerra entre os titds. Zeus compensou 0S irmaos por sua
lealdade e permitiu que eles criassem as primeiras criaturas para habitar a
terra. Epimeteu criou os animais e deu-lhes uma habilidade especial para se
proteger. Prometeu moldou o homem a partir do barro e da agua, como
demorou mais tempo que o irm&o ndo havia mais protecdo para dar ao homem.
Prometeu pediu a Zeus para permitir que o homem utilizasse o fogo, Zeus

negou. Prometeu, entdo, roubou o fogo dos deuses e entregou aos homens.

Zeus puniu Prometeu fazendo com que ele fosse amarrado em uma
montanha para todos os dias ter seu figado comido para durante a noite ser
reconstituido num flagelo incessante. A punicdo aos homens ndo tardaria. Zeus
criou a primeira mulher Pandora, dotada da beleza de Afrodite e de outros dons
que encantaram Epimeteu que com ela se casou. Como presente de
casamento Zeus deu uma caixa com a adverténcia de que ela ndo deveria ser
aberta. Pandora, ndo resiste a tentacdo e abre a caixa deixando sair para a
toda a sorte de males, doencas, guerras, dor, fome, odio, inveja e morte. Na

caixa ficou apenas a esperanca.

O mito do Jardim do Eden descrito nos capitulos dois e trés do Livro de
Génesis trata da criacdo do homem. Deus permitiu que o homem desfrutasse
do jardim paradisiaco com inimeras arvores com deliciosos frutos, no centro
estavam as arvores da vida e do conhecimento do bem e do mal, a Unica que
ndo era permitido comer o fruto. Instados pela serpente, Addo e Eva comem o

fruto da arvore proibida.

Como puni¢éo sdo expulsos do Eden e assim a humanidade ndo mais
teve acesso a arvore da vida que garantiria a imortalidade. Outras sancfes
acessorias sao imputadas como as dores do parto e o trabalho arduo para

obter o sustento.

2 HESIODO. O trabalho e os dias. Trad. Alessandro Rolim de Moura. Curitiba: Segesta

Editora: 2012, 65-72.
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A morte/mortalidade € o prego pago conhecimento tanto no mito

edénico como no mito de Prometeu.

Esse preludio mitico nos serviu para fazer duas constatacdes
inelutiveis: o ser humano esta imerso no tempo e se encaminha para a morte.
A partir dessas premissas se apresenta a problematica acerca da eficacia apés

a morte de direitos da personalidade que enfrentaremos ao longo do estudo.

O capitulo inicial aborda as relacdes entre a historia, o tempo e o
direito. Apresenta-se a histéria dos conceitos a partir do seu principal prosélito,
Reinhart Koselleck com o destaque para as categorias meta-historicas espaco
da experiéncia e horizonte das expectativas. Ainda no primeiro capitulo sera
examinado o fendmeno da temporalizacdo, construcdo social do tempo e as

quatro figuras de destemporalizagéo.

O capitulo segundo aborda os quatro compassos do tempo formulados
por Frangois Ost: memoria, perddo, promessa e requestionamento. A memoria
€ estudada mais minudentemente, tanto a memoéria individual quanto a coletiva,
ressaltando-se como elemento fundamental para a formacao da identidade. Ao
discorrer sobre o perddo nos reportamos ao mitoldgico surgimento da justica.
Na promessa e no requestionamento sdo apresentados os elos e as rupturas

com o futuro.

No capitulo terceiro ingressamos na seara dogmatica, destacamos o
contetdo do principio da dignidade da pessoa humana e, especialmente, o seu
componente reconhecimento. Em seguida, frisamos os pontos de convergéncia
e de distincdo entre os direitos fundamentais e os direitos da personalidade.
Por dltimo, apresentamos os direitos da personalidade e suas principais
caracteristicas.

O capitulo quarto colaciona os argumentos dos que entendem que a
morte extingue, automaticamente, todos os direitos da personalidade do

falecido. Apresentam-se 0s marcos temporais, nascimento e morte como



limites para a existéncia de direitos da personalidade que estariam atrelados ao

instituto da personalidade juridica.

O capitulo quinto expbe a tese contraria a do capitulo anterior
defendendo a relativizagdo do brocardo mors omnia solvit para defender que a
morte ndo tem o conddo de extinguir os direitos da personalidade do falecido.
Apresenta-se 0 entendimento dos que enxergam a existéncia de uma
personalidade juridica parcial para os que detém direitos da personalidade sem
a correspondente personalidade juridica como ocorre com o nascituro e com o
morto. Alude-se também aos que vislumbram na permanéncia post mortem de
direitos da personalidade uma tutela ao bem juridico meméria por meio do qual
se resguarda o que o ser humano tem de irrepetivel e que Ihe distingue dos
demais, sua identidade/ipseidade. Rematamos o capitulo declinando o nosso

posicionamento sobre a matéria em discussao.

Na conclusdo, procuramos fazer uma abordagem que privilegiasse os
pontos de interacdo entre os diversos capitulos para apresentar uma aplicacao
dogmatica dos pressupostos zetéticos (histéricos, filoséficos e antropoldgicos)
para delinear a nossa compreensao dos direitos da personalidade relacionados

ao falecido.

O trabalho foi desenvolvido com um pressuposto inarredavel, a
personalizacdo do direito civil. Privilegia-se a pessoa humana em toda a sua
complexidade e ndo sO6 o individuo como detentor de patrimbénio. Esse
fenbmeno € corolario da aplicacdo dos direitos fundamentais, em especial, do
principio da dignidade da pessoa humana que deve resguardar 0S Vivos, 0S

mortos, 0s nascituros e até as geracoes futuras.

Destacamos que o trabalho teve como fundamentacao teérica as obras
de Francois Ost, Reinhart Koselleck e Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de

Souza.



CONCLUSAO - A eficacia post mortem dos direitos da personalidade
como superacao dos lindes darelacao juridica

A reflexdo do homem sobre si mesmo e suas idiossincrasias dentre as
quais os direitos da personalidade (jus in se ipsam) remete a distingdo entre o
principio dionisiaco (referente & alma e a sua imortalidade) e o principio
apolineo (relativo ao corpo e a sua perecibilidade)®. A dicotomia morte e vida é

a tbnica da existéncia humana da qual o direito ndo escapa.

O recurso a conceitos formados e definidos historicamente foi uma
opgcao que nos possibilitou um estudo sem necessidade de se remontar a

origem e todo o percurso dos institutos até chegarmos a atualidade.

O espaco da experiéncia, conjunto de coisas conhecidas de um
passado vivido ou transmitido em que, em regra, 0s estratos de tempos ficam
indiferenciados, pode ser alterado ilegitimamente, pode ser manipulado. Uma
afronta infundada a honra de um individuo morto repercute socialmente, pois,

tem forca para construir uma nova historia que podera substituir a anterior.

Por outro lado, a alteracdo do espaco de experiéncia por ofensa a
direito da personalidade de um falecido, cuja defesa €, por razdes ébvias, mais
dificil, tende a comprometer o horizonte de expectativa que é forjado a partir

desse espaco e das vicissitudes do presente em relagcdes multidirecionais.

O tempo social resultante da interacdo ocorrida no presente entre a
memodria, o perddo, a promessa e o requestionamento é objeto de permanente
construcdo. Uma alteracéo irregular ou fraudulenta da memoria ensejara um

comprometimento dos outros compassos do tempo.

O direito cumpre a fungcdo de guardido da memdria social e, por

conseguinte, deve também velar pelo respeito a memoaria individual. A memoaria

SCAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade.
Coimbra. Coimbra Editora, 1995, p.44.
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do individuo é o instrumento por meio do qual se constr6i a identidade,
conjunto de caracteres que distinguem uma pessoa de outra, sua ipseidade.
Tragcos como 0 nome, a boa fama, a reputacdo e a honra tornam a pessoa

irrepetivel e merecem guarida mesmo depois da morte.

A dignidade da pessoa humana assume posi¢do sobranceira no nosso
ordenamento juridico, fundamento da Republica Federativa do Brasil, é

também uma clausula geral de tutela da personalidade.

O conteudo da dignidade da pessoa humana é amplo e varia de acordo
com a formulacdo de cada doutrinador. Daniel Sarmento apresenta cinco
componentes do principio da dignidade da pessoa humana: Valor intrinseco;
igualdade; autonomia; minimo existencial e; reconhecimento. O quinto
componente, o reconhecimento, diz respeito a identidade individual e coletiva
das pessoas e instituices, suas praticas sociais e relacées intersubjetivas®. A
identidade individual conecta-se com a memodria individual e ndo desaparece

com a morte.

Os direitos da personalidade asseguram ao individuo integridade fisica,
psiquica e moral. O nosso estudo assim como nado focou nos quatro primeiros
componentes do principio da dignidade da pessoa humana declinados supra,
ndo se ocupou dos direitos da personalidade que pressupdem titular vivo, como

direito a liberdade de locomocéao e a integridade fisica.

A partir da absolutizacdo do brocardo mors omnia solvit (a morte tudo
resolve) se defendeu a adstricdo dos direitos da personalidade ao tempo de
vida do titular, ou seja, s6 existira direito da personalidade da pessoa apés o
nascimento e até a morte. Essa limitacdo ao lapso temporal de vida que seria
referendada pela intransmissibilidade dos direitos da personalidade, s6 se
aplica em relacédo aos direitos que pressupdem o titular vivo, mas se mostra

insatisfatoria no post mortem.

“SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. Conteldo, trajetérias e metodologia.
2.ed. Belo Horizonte. Editora Férum. 2016, p. 92.



O nosso ordenamento juridico confere expressamente direitos da
personalidade para o nascituro, assim como prevé o respeito a direitos da
personalidade do falecido. O equivoco da tese que vislumbra insuscetivel de
flexibilizacdo a parémia mors omnia solvit reside, dentre outras coisas, na
confusdo entre ter personalidade juridica e ser titular de direitos da
personalidade. Fazendo um paralelo com a figura da pessoa juridica, a massa

falida ndo é pessoa juridica, mas, mesmo assim, é titular de direitos.

A morte, caminho inexoravel da existéncia humana, ndo extingue, ipso
facto, os direitos do falecido, alguns direitos ultrapassam os umbrais da vida do
titular, direito ao nome, a honra, a imagem, dentre outros, especialmente os
que se referem a memodria do de cujus, que lhe asseguram a identidade, ou
mais precisamente, a ipseidade (conunto de tracos que distinguem um

individuo dos demais).

A morte ndo extingue, ndo tem esse poder, a memoéria e sua correlata
ipseidade ndo se deixam abater e remanescem até renovadas, no que

conferem ao homem algo de divino, uma espécie de imortalidade.

O viés patrimonialista marca a figura da relagcéo juridica que em regra,
tem conteudo econdbmico e que pressupde um vinculo entre sujeitos que se
baseia em responsabilidades reciprocas. Esse modelo ndo consegue abarcar

uma relacdo em que um dos sujeitos ndo seja pessoa natural em vida.

O nosso direito, maxime no que tange aos direitos da personalidade,
tem que superar a clausura da relacéo juridica para poder compreender direitos
direcionados aos mortos e até as futuras geracées como preconiza 0 principio
da responsabilidade formulado por Hans Jonas® e esta previsto no art. 225 da

Constituicdo Federal em relacdo ao meio ambiente.

Ao lume do exposto, conferir eficacia post mortem a direitos da

personalidade € desafiar o tempo e sua barreira (morte), substituir a

®JONAS, Hans. O principio responsabilidade. Trad. Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez.
Rio de Janeiro: Contraponto, Editora PUC-Rio. 2015, p.23.



vitaliciedade pela perenidade de direitos que terdo carater sobretemporal por

meio dos quais os individuos anelam pela eternidade perdida.
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