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Resumo
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114 O TITULAR DAS POSICOES JUSFUNDAMENTAIS

Introdugao

A ordem constitucional brasileira de 1988 concebe um catdlogo de direitos
e garantias fundamentais projetado em multiplas dimensées: o Capitulo I, do
Titulo II da Carta Constitucional prevé direitos e garantias individuais de cardter
individual e coletivo.

Indmeras foram e sdo as lutas de grupos pelo reconhecimento de viés
material em relagdo aos direitos fundamentais, destacando-se, a partir da palestra
proferida por Karel Vasak, no Instituto Internacional de Direitos Humanos de
Estrabsburgo, Franga, em 1979, a cldssica triparti¢ao dos direitos fundamentais
em primeira (direitos de liberdade), segunda (direitos de igualdade) e terceira
(direitos de fraternidade) dimensoes, fundados na triade da Revolugao Francesa
(RAMOS, 2012).

Os direitos de primeira dimensio sio as liberdades que envolvem, em carga
preponderante, um 7ron facere, uma conduta na qual o Poder Pablico deve se abster
de interferir na esfera individual e resguardar os direitos 4 vida, & propriedade ¢
a liberdade. O modelo politico estatal visado era o do Estado Minimo, que era
uma entidade absentista cuja fungio era resguardar a esfera de individualidade
dos cidaddos, excepcionalmente interferindo na vida privada (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2018; ARAUJO, 2018; MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

Ao contrdrio do status negativo suscitado na primeira dimensio, os direitos de
segunda dimensio tém cardter positivo e, portanto, consistem em um fzcere estatal.
Aqui, o Estado cumpre com deveres positivos, age com o intuito de implementar
politicas governamentais e proporcionar os meios para que as individualidades
galguem a igualdade plena, p. ex., a prestagio de sadde, educacio, previdéncia
social, seguranca. O modelo instituido é o do Estado de Bem-Estar Social
(Welfare State), entidade cujo grau de intervengio nos diversos segmentos sociais
(economia, esfera privada, politica) ¢ intenso (ARAU]O; NUNES ]UNIOR,
2018; BARBOSA, 2003; MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

Fechando a cldssica triparti¢ao, os direitos de terceira dimensio exigem
que o Estado nao apenas faca ou deixe de fazer, mas, também, transcenda para
além do préprio territério: exige-se um Estado Transfronteirigo, voltado 2 tutela
concorrente de direitos ubiquos em todo ou boa parte do globo terrestre, p. ex.,
meio ambiente, consumo, patriménio da humanidade (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2018; BOSSELMANN, 2010; MENDES; COELHO; BRANCO,
2009).

Paulo Bonavides (20006) vai além das trés cldssicas geragoes ou dimensoes e
aduz que hd uma quarta dimensio, resultante da globalizagio e que tem como
enfoque a democracia, o pluralismo e a informagao.
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Vé-se que o trabalho desenvolvido sobre a categoria das posigoes
jusfundamentais estd centrada no contetdo de cada direito, isto é, conferem uma
esfera conceitual da dimensio ou geracdo a partir da determinacio do direito, bem
como, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, traduz um processo evolutivo de natureza
complementar que reafirma a nio substitui¢io de um plexo de direitos por outro,
e, sim, a sintonia entre os direitos de liberdade, de igualdade e de fraternidade
(SARLET, 2007; SILVA, 2013; FERREIRA FILHO, 1988).

Duas pontuagbes dimanam da escala evolutiva dos direitos fundamentais,
sendo a primeira de cardter geral a todo setor cientifico, enquanto a segunda,
especificamente ao setor juridico. Ambas demonstram que a evolugio em questido
nasce a partir do choque entre o sistema vigente com as novas questoes sociais.

O primeiro ponto diz respeito ao contributo de Thomas S. Kuhn (2003)
no que diz respeito a relacio entre ciéncia e mudanga. A partir de uma andlise
histérica da ciéncia, o autor desenvolve duas categorias a partir das quais trabalha o
choque resultante da alteracio de um modelo cientifico para outro que, inclusive,
contrapée-se ao sucedido, quais sejam, emergéncia e paradigma.

A emergéncia tem como origem o fato de que a ciéncia se cristaliza a partir
do que ¢ ordindrio, ou seja, arbitrariamente, 0o modelo instituido determina
quais sdo as problemdticas a serem enfrentadas e as solugées. A partir de dado
momento, certas problemdticas extraordindrias (= além da proposta contida no
modelo) comegam a incidir no quotidiano cientifico e, direta ou obliquamente,
no contexto social (KUHN, 2003).

Em primeiro momento, tais circunstincias excepcionais sio ignoradas pelo
sistema instalado, no entanto suas incidéncias tornam-se tdo frequentes que a
classe cientifica comeca a desenvolver um novo modelo, eis que o entio vigente
nio responde a todas as questoes apresentadas. A tal momento de criatividade da
ciéncia é dado o nome de emergéncia (KUHN, 2003).

Diante da emergéncia, o modelo até entdo consolidado tem suas defasagens
contrastadas em razao () da caréncia de solucoes as problemdticas excepcionais
e (i) pelo desenvolvimento de um novo padrio. Ao modelo antigo ou novo,
desenvolvido ou em desenvolvimento, ¢ conferido o nome de paradigma.
Paradigma, entdo, é o conjunto de feitos cientificos reconhecidamente universais
que propoem problemdticas e solugoes modelares para uma comunidade cientifica
(KUHN, 2003).

Thomas S. Kuhn, entdo, suscita que o paradigma instituido sofre com
problemdticas que ndo se amoldam aos modelos propostos, nascendo a situacio
emergencial de desenvolvimento de um novo paradigma, apto a responder as
exigéncias atuais, resultando a compreensio da transi¢io de um modelo para
outro como revolugdo cientifica ou mudanga de paradigma (KUHN, 2003).
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Subjacente e aditivo ao escdlio do citado autor, Dalmo de Abreu Dallari
(2010) e Ingo Wolfgang Sarlet (2007) destacam que as dimensées ou geragdes
juridicas nao ocorreram de forma convencionada, sob unanimidade ou maioria
social ou politica, e, sim, resultaram de constantes lutas: a trajetéria tracada envolve
conflitos inaugurados pelas liberdades piiblicas, de cunho liberal e com intento de
modelar um Estado Minimo; desenvolvem-se para conflitos em prol da igualdade,
instituindo-se um catdlogo de direitos de ordem econdmica, cultural e social,
sob intento de modelar um Estado Social; culminam em conflitos que exigem
o reconhecimento de interesses juridicamente relevantes tanto ao Ambito estatal
quanto internacional, com a inten¢io de modelar um Estado Transfronteirigo
(SILVA, 2013; DALLARI, 2013).

A segunda pontuagio encontra amparo no magistério de A. Junqueira
de Azevedo (1999), pautado em Thomas S. Kuhn, acerca dos trés paradigmas
juridicos, que ndo excluem, e, sim, complementam uns aos outros. Paralelamente
a0 panorama cientifico geral, a ciéncia juridica tem trés grandes modelos propostos
e que sofreram criticas diante de problemdticas excepcionais, o que determinou a
criagio de um novo paradigma.

O primeiro modelo citado pelo autor paulista é o paradigma da lei, alinhado
as razoes histéricas cumuladas até o séc. XVIII e que desembocaram na Revolugao
Francesa: a substituicao do Estado Absolutista pelo Estado de Direito, da vontade
do rei pela vontade da lei, o que, por sua vez, funda-se nas ligoes de J. ]. Rousseau
de que alei é a expressao racional da vontade geral, um preceito universal, abstrato
e claro quanto 2 sua hipédtese de incidéncia (ROUSSEAU, 1944; AZEVEDO,
1999).

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1988) corrobora com a tese de que o
paradigma da lei tem duas caracteristicas, quais sejam, disciplinam a relagio entre
liberdade do individuo e convivio em sociedade; e, por outro lado, disciplinam a
pauta de atuagio dos 6rgaos estatais. Esta fei¢do, volta-se, em especial, & fungao
judicial, que ¢ traduzida na época como la bouche de la loi (a boca da lei).

Ocorre que o engessamento conferido s fungoes estatais criaram uma
dualidade a ser enfrentada pelos juristas: a0 mesmo tempo que hd previsibilidade
das condutas do Estado, principal destinatdrio das normas, anseios por justica
exigem maior adequagio de preceitos normativos a atualidade, bem como maior
atuacdo estatal em promover a igualdade (FERREIRA FILHO, 1988; AZEVEDO,
1999).

Acentuadas as exigéncias acima, com destaque ao pds-12 Guerra Mundial,
espiritos insatisfeitos com a inflexibilidade e rigidez da lei voltam-se ao juiz,

figura representante do Estado e que concilia, a0 mesmo tempo, a possibilidade
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de atuacio politica e conhecimento técnico juridico. Por isso, introduziram-se
nos textos normativos conceitos juridicos indeterminados e principios, cldusulas
gerais, que, conforme Karl Engisch (2014), afrouxaram o vinculo que prende &
lei os tribunais e as entidades e 6rgaos administrativos. Por meio de tais cldusulas
gerais é que nasce, entio, o paradigma do juiz.

O fenémeno da judicializagao das politicas putblicas conduz 4 constatagio
do paradigma do juiz, eis que ao magistrado incumbe, diante dos direitos
fundamentais sociais, forcar as demais fungoes estatais em implementar meios
materiais que permitam aos individuos perseguir e, minimamente, concretizar
suas aspiragdes materiais, psiquicas e espirituais (BARROSO, 2015; FERREIRA
FILHO, 1988; DALLARI, 2013; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013).

A dependéncia de concretiza¢io de textos dotados de extrema vagueza se
somam 2 existéncia de situagdes fdticas que, essencialmente, prescindem de um
Judicidrio no papel de julgador, p. ex., divércio, inventdrio e usucapido nos quais
hd consenso entre os envolvidos, geram maiores criticas ao paradigma juridico
vigente. Conforme enuncia A. Junqueira de Azevedo (1999), a pés-modernidade
tende a fugir do juiz e buscar a melhor solu¢ao para o caso concreto.

O contexto gerado pela amplitude do juiz na vida social também é um dos
fatores para o desenvolvimento critico de um novo paradigma: o congestionamento
do Judicidrio com casos para que resolva geraram o influxo da morosidade judicial,
0 que, mais uma vez, gera a busca para meios alternativos e aptos a concretizar o
direito no caso (PADUA, 2016).

Diante da emergéncia gerada, juristas tomam como centro a figura do caso,
o eixo em torno do qual gravita o paradigma da pés-modernidade. Nasce, assim,
o paradigma do caso, que deixa ao juiz os casos extremos e confere instrumentos
alternativos para composicio de questdes, p. ex., os cartdrios extrajudiciais, a
Justica Desportiva, a Bolsa de Valores (AZEVEDO, 1999).

Os paradigmas tragados por A. Junqueira de Azevedo se alinham com a
evolugio dos direitos fundamentais, que foram, em resumo, o motivo central
para que os juristas se debrugassem sobre o modelo vigente e, assim, construissem
um novo paradigma, a fim de, justamente, conferir maior concretude as posicoes
jusfundamentais.

A doutrina dos direitos e garantias fundamentais, portanto, acompanhou
vérios paradigmas, mas sempre manteve uma base em comum, pautando-se,
direta ou indiretamente, na dignidade humana, principio expresso no art. 1°, III
da Constitui¢do do Brasil. O ponto nevrélgico das posicoes jusfundamentais é a
pessoa, figura que, segundo a doutrina, ¢ o centro sobre o qual gravitam todos

os poderes e deveres que a ordem juridica confere e, portanto, indissocidvel da
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categoria dos direitos fundamentais (SILVA, 2013; CANOTILHO et al., 2015;
DALLARI, 2013; CHEVALLIER, 2013; ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2018).

Ana Paula de Barcellos (2011) leciona que os direitos fundamentais nascem
para suprir as necessidades basilares do que considera como o maior valor da
ordem juridica, a dignidade da pessoa humana, enfatizando que os sistemas
juridicos hodiernos sio consensuais em colocar o valor essencial do ser humano
como cerne.

Em suma, todos os paradigmas dos direitos fundamentais envolvem um
cerne comum: a pessoa, o que, segundo as novas necessidades contemporaneas,
merece novas consideragées, eis que, conforme apontado por Thomas S. Kuhn,
problemdticas excepcionais surgem ao ponto de o modelo proposto ignorar ou
nao resguardar o que pleiteado.

Tais problemdticas surgem a partir da andlise dos titulares das posigoes
juridicas subjetivas fundamentais, porque, a partir do escélio de M. Bernardes
de Mello (2014), duas categorias de sujeitos de direitos atuam no plano
juridico: aquelas dotadas de personalidade, as pessoas, ¢ aquelas nio dotadas de
personalidade, os entes despersonificados ou despersonalizados.

Este artigo espraia-se a partir de duas abordagens:

(i) a primeira diz respeito ao trajeto que parte da exposi¢io da teoria geral
da relacdo juridica, identificando, a partir de uma visio estruturalista, seus
elementos, e, por conseguinte, aplicando o marco teérico em questao aos direitos
fundamentais, identificando-se, entdo, uma teoria geral jusfundamental, em
primeiro momento expondo ao que K. Larenz (1978) denomina como relagio
Juridica fundamental;

(i7) a partir do reconhecimento dos elementos da relagio juridica e da
relagio juridica fundamental, desenvolver-se-4 uma perspectiva mais ampla
do que a esposada por K. Larenz, demonstrando que o personalismo ético, de
bases kantianas, restringe sua visao as pessoas, sendo necessdria uma correcio da
atualidade quanto a tal ponto, assim resultando numa nova perspectiva acerca do
sujeito que titulariza as posi¢oes jusfundamentais.

1 Elementos da relagao jusfundamental

As relagoes juridicas traduzem a questdo a partir da qual se identificam nao
apenas os envolvidos, mas, também, e em Ultima andlise, a disciplina juridica
incidente sobre a questdo. E dizer: a partir da constatacio dos elementos da relagio

juridica é que o aplicador do direito poderd determinar (i) o regime juridico
aplicdvel e (i) os efeitos que irradiarao.
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O arquétipo desenvolvido a partir das ligoes de G. Lumia (2003), F. C. Pontes
de Miranda (1970; 2012b) e Marcel Edvar Simées (2016) reconhece que a teoria
geral da relacio juridica se inclina sobre os seguintes pressupostos ou elementos de
existéncia: (7) sujeitos; (72) objeto; (iii) fato juridico constitutivo; e (7z) garantia.

Toda relagao juridica tem seus termos compostos por polos, aqui denominados
como sujeitos ou sujeitos de direito, entidades que o ordenamento constitucional
defere a titularidade sobre poderes e deveres, as posicoes juridicas subjetivas ativas
e passivas (LUMIA, 1981).

Do magistério de F. C. Pontes de Miranda (2012a) ¢ M. Bernardes de
Mello (2014), entende-se que o sujeito constitui um género dentro do qual hd
duas espécies, que sao tanto as entidades que o ordenamento juridico atribui
personalidade juridica, as pessoas, quanto entidades desprovidas de personalidade
juridica, os entes despersonificados.

Segundo Enneccerus, Kipp ¢ Wolff (1971), sao os sujeitos que titularizam
direitos <> deveres, pretensées <> deveres juridicos, faculdades <> auséncia de
pretensdes, poderes formativos <> sujeicoes, imunidades <> auséncia de poderes
formativos.

Acerca do objeto da relagio juridica, este consiste no centro sobre o qual
todos os poderes e deveres sao atraidos e, por isso, entende-se que é, necessdria e
imediatamente, um comportamento do sujeito e, desnecessria e mediatamente,
bens de ordem material ou imaterial (SIMOES, 2011; RAO, 2005).

O fato juridico constitutivo é o dado extraido de circunstdncias do mundo
fenomenolégico considerado no suporte fitico da norma juridica e cuja ocorréncia
conduz a incidéncia da norma, que gerard direitos e deveres, pretensoes e deveres
juridicos, faculdades e auséncia de pretensoes, poderes formativos e sujeicoes,
imunidades e auséncia de poderes formativos. Nos dizeres dede E C. Pontes
de Miranda (2012a), o fato juridico constitutivo é o substrato do qual dimana
eficdcia juridica.

Como ultimo elemento, a garantia é uma constelacio de meios conferidos
ao titular de uma posigao juridica subjetiva ativa para que torne efetivos tais
poderes. Coextensivel tal categoria ao que F. C. Pontes de Miranda (1970;
2012b) denomina agdo em sentido material e o que M. Bernardes de Mello (2014)
denomina como fase de impositividade do direito, consistente no conjunto de
mecanismos voltados a realizagio do direito, conjunto este denominado agio em
sentido material.

Esbocado o panorama estrutural da relagdo juridica, a partir das lices de
K. Larenz (1978) pode-se conceber a relagio juridica de direito fundamental®

2 No mesmo sentido, cf. Simdes (2011).
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estruturalmente, tem-se (7) no polo ativo estd o sujeito ativo universal, a
universalidade das pessoas humanas; (i) no polo passivo constam, igualmente, a
universalidade de pessoas, que coincidem com o sujeito passivo universal; (77) no
objeto estd todo e qualquer comportamento, comissivo ou omissivo, que respeite &
dignidade da pessoa humana; (i) no fato juridico constitutivo estd o nascimento
com vida do ser humano, ponto a partir do qual todos os direitos e deveres tém
sua génese; e (v) a garantia, segundo Marcel Edvar Simoes (2011), é o préprio
sistema juridico em sua totalidade.

O ponto central da teoria geral da relacdo jusfundamental suscitada é, como
apontado, a pessoa, o ente que, dentro do género sujeito de direiro, ¢ provido de
personalidade juridica. Em suma, o marco basilar teérico dos direitos fundamentais
¢é quem tem personalidade juridica, o que, conforme segue, ¢ passivel de criticas
diante do atual trfico juridico-social.

2 Do personalismo ético a contemporaneidade

A partir da constatagio de que toda relagio juridica contém como um dos
seus elementos de existéncia os polos, que sdo compostos por sujeitos, entidades
que a ordenanga juridica atribui aptiddo para contrair poderes e deveres, indaga-
-se: quem ¢ titular de direitos fundamentais?

O prendncio relacionado as funda¢des das posicoes jusfundamentais foi
feito: trata-se do nicleo (nem tao) duro que se pauta no personalismo ético,
baseado, por sua vez, nas ligoes kantianas acerca da dignidade e valor humanos,
redundando na concepgio juridica do principio da dignidade da pessoa humana
(KANT, 2013).

A influéncia do marco tedrico em questio é tamanha que J. J. G. Canotilho
e Vital Moreira (1993) consideram o principio acima como o referencial central
da ordem constitucional atual e unificador dos direitos e garantias fundamentais,
assim como, no mesmo sentido, J. Afonso da Silva afirma que a dignidade
humana ¢ o valor supremo constitucional sobre o qual gravitam todos os direitos
fundamentais do ser humano, desde o direito a vida.

O personalismo ético desenvolve-se a partir do pés-22 Guerra Mundial, pela
civilista alema (LARENZ, 1978), que se inspirou no iluminismo do séc. XVIII e
no pensamento kantiano de que os seres humanos so fins, e ndo meio, bem como
as pessoas sao dotadas de dignidade, enquanto as coisas tém preco (KANT, 2013).

Consoante o fundamento kantiano, a pessoa ¢ central no ordenamento
juridico, em especial no ordenamento estatal (FERREIRA FILHO, 1988;
DALLARI, 2010; MORAES, 2018), e culmina no principio da dignidade
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humana, cuja esfera conceitual alinha-se 4 dignidade (pessoa como um fim em
si) de E. Kant.

J. J. Gomes Canotilho (2000) expressa o principio da universalidade — que
aduz que direitos fundamentais sao direitos de todos, cf. art. 12°/2 da Carta de
Portugal — para amparar que o regime de direitos fundamentais tem seu dmbito
de titularidade adstrito as pessoas naturais e, dentro da compatibilidade com sua
natureza, as pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado.

Conforme A. Junqueira de Azevedo (2008), o fundamento do personalismo
ético tem sua raiz na pessoa, tanto o é que seu preﬁxo etimolégico ¢ persona, o que
mostra a essencial ligagdo s pessoas, com destaque aos seres humanos, coroldrio
que considere os nio-humano (ou a vida nio-humana) algo sem dignidade, uma
coisa, dotadas de preco, o que se desliga da vida em geral. Extrai-se da teoria
até entdo em voga que direitos e garantias fundamentais sio conferidos a quem
tem personalidade, que ostenta dignidade. E dizer: as posigoes jusfundamentais
deferidas ao sujeito da relacio de direito fundamental ¢é atribuida a alguém pelo
simples fato de ter dignidade (LARENZ, 1978).

Diante da problemdtica de que o paradigma do personalismo ético nio abrange
todos os sujeitos a cuja realidade exige que sejam conferidas constelagoes de
posicoes juridicas subjetivas, a prépria realidade determina que aos sujeitos de
direito, e nio apenas as pessoas, ¢ reconhecido um plexo de direitos fundamentais.
Exige-se que as entidades despersonalizadas ostentem posicoes juridicas tuteladas
diretamente pelo texto constitucional, como, p. ex., propriedade, imagem, honra.

Em elucubragoes anteriores, desenvolveu-se a concep¢io de sujeitos de
direitos a partir da esfera juridica, figura em cuja centralidade estd o sujeito de
direitos e em sua periferia gravitam todas as posi¢oes juridicas subjetivas, ativa
e passivas, elementares e complexas, patrimoniais e extrapatrimoniais sob uma
Ginica titularidade (PADUA, 2018). Dentro das espécies abstratas de posicoes
titularizadas por um mesmo sujeito de direitos estao as resguardadas pelo texto
constitucional, consideradas como fundamentais.

Destaque merecem, entdo, as entidades despersonalizadas, as quais
titularizam posicoes juridicas localizadas tanto no setor patrimonial quanto
extrapatrimonial da esfera juridica. Ver-se-4 que tanto a jurisprudéncia quanto
doutrina reconhecem, mesmo que pela via obliqua, que direitos fundamentais
podem estar sob titularidade de nao-pessoas.

Primeiramente, o ordenamento legal defere diversas posicoes que se enlagam
com o texto constitucional, p. ex., o direito de propriedade do condominio sobre
unidade autdnoma (art. 63, § 3° da Lei n. 4.591/1964), o direito de toda e qualquer

entidade despersonificada fornecer servicos e produtos ao mercado (art. 3°, caput
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da Lei n. 8.078/1990), 4 massa falida ostentar e cobrar créditos de seus devedores
(art. 22, 111, °1”, da Lei n. 11.101/2005) e ser parte nas relagdes processuais (art.
75,V do CPC/2015), posicao processual que é conferida ao espélio e a heranga
jacente (art. 75, VI e VI, do CPC/2015).

Por outro lado, 0 mesmo ordenamento legal reconhece direitos exclusivos das
entidades providas de personalidade, p. ex., a autoria de obras de cunho literdrio,
artistico e cientifico (art. 11 da Lei n. 9.610/1998), requerer o registro de marca
(art. 128 da Lei n. 9.279/1996), beneficiar-se da recuperacio judicial (art. 1° da
Lei n. 11.101/2005), figurar como sécio dentro de uma sociedade empresdria
(art. 981 do CCB/2002), na mesma seara empresarial, segregacio patrimonial
em relacio aos investidores (art. 1.022 do CCB/2002 e art. 795 do CPC/2015).

Quanto ao setor extrapatrimonial, atinente as posi¢des juridicas destituidas
de imediata valoragio econdmica e consequente expressio pecunidria (MELLO,
2014), o texto constitucional reconhece que honra e a imagem sao bens juridicos
invioldveis e cuja transgressdo enseja em indenizagio por danos material e moral
(art. 5°, X). Apesar de a Carta Fundamental identificar a pessoa como titular das
posices sobre os bens em comento, a jurisprudéncia reconhece, p. ex., dano moral
por violagio & honra objetiva e & imagem de condominio (AgRg no AREsp n.
189.780/SP), bem como violagdo a honra objetiva, e a consequente indenizagio,
em prol de nascituro (REsp n. 1.487.089/SP). No mesmo sentido, mas agora com
expressa positivagio, a Constitui¢io do Brasil determina que a familia é base social
e tem especial protegao estatal (art. 226).

Por sua vez, sobre as pessoas juridicas hd bens extrapatrimoniais comuns, p. ex.,
a honra objetiva, 0 nome, a imagem, enquanto que as entidades despersonalizadas
carecem de tal uniformidade, porquanto o nascituro, juridicamente dizendo,
nio tem nome, imagem nem sexualidade, mas podem figurar como herdeiros
testamentdrios (art. 1.798 do CCB/2002), enquanto que a sociedade nio
personificada e o condominio nao tém vocacio hereditdria (art. 5°, XXX da CRFB
eart. 1.799 do CCB/2002).

Apesar das divergéncias quanto a quais direitos estio no setor extrapatrimonial
dos entes sem personalidade juridica, se o Pacto Basilar reconhece certos bens
juridicos dotados de fundamentalidade e a jurisprudéncia, cada vez mais,
reconhece e tutela tais posicoes jusfundamentais em prol das entidades em
comento, inevitdvel inferir da conclusio de M. Bernardes de Mello (2014) de que
todo sujeito de direito tem poderes e deveres, inclusive os de cardter fundamental.

Concatena-se a relacio entre emergéncia e mudanga de paradigma,
desenvolvida por Thomas S. Kuhn, no ambiente da ciéncia juridica frente aos

direitos fundamentais, as problemdticas ordindrias diziam respeito a tutela de tais
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posicoes juridicas em relacio as pessoas que as titularizam; por outro lado, os fatos
excepcionais dizem respeito 4 mesma categoria jusfundamental, mas, desta vez,
quanto aos organismos nio personificados.

A partir da incidéncia corrente de excepcionalidades no plano fenoménico,
o paradigma da pessoa, fundada no personalismo ético, comega a sofrer criticas por
sua incompletude, eis que isolam do mundo juridico, e, consequentemente, da
tutela respectiva, as ndo-pessoas, que existem no plano do direito por duas razdes.

A primeira estd na transitoriedade de tais entidades, isto ¢, a ordem juridica
nao lhes confere personalidade por nio terem estabilidade na sua duracio
temporal, eis que estdo sujeitas A extingdo ou regularizacio das situacoes nas quais
colocadas, p. ex., o nascituro pode nascer com vida, a sociedade despersonificada
pode ter seu ato constitutivo levado a registro, o espélio pode ser extinto por meio
da partilha; j4 a segunda razio estd no fato de que o mundo fenoménico estabelece
relagoes com tais entidades e, por isso, exige-se do mundo juridico que assegura
os envolvidos, em especial os terceiros, com poderes e deveres (MELLO, 2014).

Considerando que tanto os entes personificados quanto despersonificados
sdo titulares de poderes e deveres de cunho fundamental, o ponto cerne nio estd
mais no guem, e sim em guais direitos e deveres constam na esfera juridica da
segunda categoria de sujeito de direitos.

Os direitos fundamentais que, por sua natureza, podem ser exercidos nio
apenas por pessoas juridicas, mas, também, por entidades despersonificadas podem
té-las como titulares, ou seja, nao hd sentido em negar o direito de resposta, o
direito de propriedade, o sigilo de correspondéncia, inviolabilidade domiciliar,
as garantias do ato jurfdico perfeito, da coisa julgada e do direito adquirido, a
liberdade de imprensa (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

As entidades despersonalizadas calha o critério utilizado pela Constituicio
de Portugal, que determina, em seu art. 12°/2, que as pessoas juridicas titularizam
posicoes juridicas fundamentais, ativas e passivas, desde que compativeis com
sua natureza. Tal parece ser uma via inicial que baliza o reconhecimento das
entidades despersonificadas como sujeitos de direitos fundamentais. Havendo
compatibilidade fitica e inexisténcia de ébice de ordem normativa, o direito deve
ser reconhecido e, consequentemente, deferida a dispensada pertinente.

J.]. Gomes Canotilho (2000) ampara a tese acima ao afirmar que o principio
da universalidade das posi¢coes jusfundamentais compatibiliza-se com a natureza
das pessoas coletivas, género do qual fazem parte as pessoas coletivas dotadas de
personalidade juridica, no Brasil, e as pessoas juridicas, as pessoas coletivas sem
personalidade juridica, no Brasil, as entidades despersonificadas’.

3 F. C. Pontes de Miranda (1996) compara o nascituro, inica célula individual no rol mais conhecido de entida-
des despersonificadas, a sociedade sem personalidade.
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Novamente, o autor portugués aponta que o panorama cientifico atual
superou o personalismo ético e, assim, atribuiu direitos fundamentais a quem nao
¢ pessoa, mas resta controvérsia quanto ao Ambito normativo do que inscrito no
texto constitucional de Portugal, o conceito de compativeis com a sua natureza,
compatibilidade esta que envolve a negacio de direitos fundamentais que se
conectem s caracteristicas intrinsecas ou naturais ao ser humano, ao corpo ou aos
bens espirituais (CANOTILHO, 2000).

A descri¢ao desenvolvida demonstra que, valendo-se do jargio portugués,
as pessoas coletivas titularizam direitos fundamentais, indagando-se um dltimo
questionamento: hd alguma diferenca entre o que titularizado pelas pessoas
juridicas e entidades despersonalizadas?

Como prenunciado, depreende-se das licdes de M. Bernardes de Mello (2014)
que o diferencial entre as espécies de sujeitos de direito, pessoas e nio-pessoas,
estd no grau: aqueles dotados de personalidade juridica tém uma gama maior de
posicoes juridicas subjetivas, nio restritas as limitacdes do texto constitucional ou
legal. J4 os sujeitos de direitos que nao sio pessoas tém um grau restrito de poderes
e deveres ou por determinacio legal, p. ex., o direito de registrar marca apenas as
pessoas, ou por incompatibilidade légica factual, p. ex., a imagem a quem estd no
Utero materno.

A exigéncia de compatibilidade com a natureza da entidade soma-se outro
marco limitador do grau de direitos de uma espécie para outra de sujeitos de
direitos, o ordenamento legal, que, como parte integrante da ordem juridica
(SIMOES, 2019), determina tanto de maneira positiva, p. ex., o direito de ser
herdeiro testamentdrio ao nascituro e de o condominio ser titular da propriedade
sobre unidade autdnoma, quanto negativa, nesta hipétese, por meio da destinagao
de certas posicoes juridicas s pessoas, p. ex., a registrabilidade de marca e o direito
autoral.

Em suma, aos sujeitos ndo-pessoas compatibilizam-se os direitos
fundamentais que nio considerem caracteristicas intrinsecas do ser humano, da
pessoa natural, cuja lei pressuponha a personalidade juridica ou expressamente
defira a titularidade, e, conforme amparo jurisprudencial acima, que se consiga

extrair a partir da interpretagio constitucional principiolégica.
Conclusa
onciusao
A sistemdtica que rege os direitos essenciais, tem-se a cldssica compreensio das

dimensoes ou geragdes de direitos fundamentais, que carregam em si um paradigma

no sentido cientifico. Inicialmente hd a superagio do modelo mondrquico e a
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instituicio do paradigma da lei como diretiva governamental e como meio de
conferir igualdade a todos, inaugurando-se a primeira geracio como direitos de
liberdade, cujo Estado ostentava um dever de nio intervir na esfera individual,
salvo imperiosa necessidade, criando-se a figura do Estado Minimo.

O segundo paradigma instituido é o paradigma do juiz, fundado em exigéncias
de justica material por alguns bons espiritos e que resulta na manutencio da lei,
mas na sua mutagio por meio da inclusio de cldusulas gerais, a fim de que o
intérprete final, o magistrado, tenha maior campo de atuagdo. Paralelamente, a
segunda dimensio ou geracio de direitos fundamentais, os direitos de igualdade,
comega a contrastar no seio social, exigindo-se do Estado nio mais abstengao, e
sim condutas comissivas aptas a criar um patamar material a partir do qual toda
individualidade consiga perseguir seus projetos racionais e legitimos, inaugurando
a figura do Estado Social.

O terceiro paradigma desenvolvido é o paradigma do caso, fundado na
exigéncia social do melhor meio para solugio da questdo e na critica de que o
Judicidrio ndo, necessariamente, precisa atuar sobre as diversas relagoes juridicas.
Paralelamente 2 exigéncia interna de fuga do juiz, o plano externo contrasta que
a atuacdo das sociedades politicas nio se dd apenas dentro do seu territério, eis
que h4 direitos que transcendem o espago estatal, os direitos de fraternidade, e, por
conseguinte, resultam na criagio da figura do Estado Transfronteirico.

A partir do pés-guerra, a doutrina alemi, com base no pensamento kantiano
sobre dignidade e valor, teoriza as bases do que seria a relaco juridica fundamental,
fundada no respeito A esfera juridica da pessoa que titulariza posigoes juridicas
subjetivas, ativas e passivas, elementares e complexas, paradigma este que, com
o desenvolvimento social, nio atende a todas as relagoes juridicas, porquanto
muitas delas envolvem em um dos polos do trato uma entidade desprovida de
personalidade juridica, uma nio-pessoa.

Tais entidades despersonalizadas levaram ao desenvolvimento cientifico
juridico do género denominado sujeitos de direitos, que comporta todos aqueles,
com ou sem personalidade juridica, que a ordem juridica reconhece direitos <>
deveres, pretensoes <> deveres juridicos, faculdades <> auséncia de pretensées,
poderes formativos < sujei¢oes, imunidades <> auséncia de poderes formativos.

As entidades despersonificadas tém poderes e deveres em razio da sua
transitoriedade, o que confere razio para nio haver personalidade juridica, que
exige estdvel duragio temporal, e da contraparte e terceiros com os quais instituem,
modificam e extinguem posi¢oes juridicas subjetivas, exigindo-se, entio, maior

seguranga juridica para todos da relagio.
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Partindo dos sujeitos de direitos, critérios distintivos nascem para afunilar
quais posi¢des jusfundamentais (ndo apenas) sio titularizadas pela espécie que
nio ¢é pessoa, primeiramente havendo uma distingao a partir daquelas posicoes
ostentadas pelas pessoas naturais, a saber, que nio sejam inerentes A condicio
humana, ao corpo ou ao espirito humano.

O segundo marco afunilador estd no ordenamento legal, que, por sua vez,
exerce tanto uma funcio positiva, ao reconhecer posi¢des que tanto as pessoas
quanto nio pessoas podem titularizar, quanto negativa, no sentido de reconhecer
poderes tdo somente as pessoas.

Um terceiro marco distintivo estd na interpretagdo do texto constitucional em
relagio a certos bens juridicos que sao reconhecidos s entidades despersonificadas,
como o caso da imagem e da honra objetiva, bens sobre os quais nao hd 6bice legal
e que o trafego social exige reconhecimento, o que ocorre, principalmente, por
meio da jurisprudéncia.

Em sintese conclusiva, os sujeitos de direitos ostentam direitos e deveres
fundamentais, variando, em primeiro grau, quanto aqueles intrinsecos aos seres
humanos, num segundo grau, quanto aqueles que a ordem juridica defere ou
indefere e, num terceiro grau, quanto aquelas posigoes juridicas sobre os quais a
lei ¢ omissa, mas cuja interpretacio constitucional, somada as relagdes travadas
e nas quais ha entes nao-pessoas, permitem o reconhecimento e a consequente
tutela jurisdicional.
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