DA LEMBRANCA A AUTONOMIA: O DEVER DE RESPEITO A MEMORIA
COMO FORMA DE TUTELA DA PESSOA

FROM REMEMBRANCE TO AUTONOMY: THE DUTY TO RESPECT MEMORY AS A FORM
OF PERSONHOOD PROTECTION

Resumo

As conexdes entre memoria e identidade pessoal
destacam a forma pela qual a existéncia de uma
pessoa impacta o0 ambiente social na qual se insere e
as relagbes formadas com os demais membros de
uma comunidade. Mesmo com a morte de um
sujeito, a memoria de si permanece por meio das
lembrancas que séo perpetuadas pelas pessoas vivas.
Tal meméria pode, todavia, ser lesionada, por meio
de condutas que afetem tanto a pessoa falecida
guanto as lembrangas que os vivos tém dela. O
presente artigo busca compreender se a existéncia de
um dever de respeito @ memdria pode servir como
base para a tutela juridica dessas lembrancas,
evitando lesBes a personalidade, seja do morto, seja
dos que permanecem vivos. Para responder a essa
indagacdo, a pesquisa, que se afirma como tedrica e
se insere no tipo juridico-exploratério — adotando
perspectiva interdisciplinar —, investiga a formulacéo
de um dever de respeito & memdria no campo da
moral e a transposicdo de seu contedido para a seara
da tutela juridica. A conclusdo a que se chega é que
autonomia privada, entendida enquanto campo de
prote¢do da escolha ético-existencial do projeto de
vida de um individuo, pode servir como porta de
entrada para a configuracdo de um dever juridico de
respeito & memoria, inserido no campo dos direitos
da personalidade péstumos.
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Abstract

The connections between memory and personal
identity demonstrate how a person’s existence
impacts the social environment and shapes the
relations that are formed with the members of a
particular community. Even with a subject’s death,
its memory remains through each person’s
remembrance. This memory, however, can suffer
damages due to actions that affect both the dead
person and those living that make use of those acts
of remembrance. The focus of the paper is to
comprehend if a duty to respect one’s memory can
be used as a basis for a juridical protection of these
acts of remembrance, avoiding damages to the dead
person’s (or the living’s) personhood rights. In order
to achieve such aims, the research, which adopts a
theoretical position and is interdisciplinary in its
approach, investigates a way of understanding a
moral claim to respect one’s memory and how it can
be translated into a juridical conception. The
conclusion reached is that private autonomy, when
understood as a locus of protection of a person’s
ethical determination of a life project, can be used so
that the moral duty to respect one’s memory also
takes on a juridical facet, via post mortem
personhood rights.
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DA LEMBRANGCA A AUTONOMIA: O DEVER DE RESPEITO A MEMORIA COMO FORMA DE
TUTELA DA PESSOA

1 INTRODUCAO

Ao longo de 30 anos, o artista Arthur Bispo do Rosario trabalhou no que considerava
sua obra prima, o Manto da Apresentacao, objeto que coroava sua arte ritualistica, que remetia
as praticas de tempos antigos e de contextos de civiliza¢des primitivas. Era, com isso, seu desejo
ser enterrado vestido com sua manta, como forma de aproxima-lo, pela tltima vez, do proposito
de sua arte voltada para a performance. No entanto, apds sua morte, 0 Manto passou a adornar
as paredes do Museu Bispo do Rosério de Arte Contemporanea (DANTAS, 2016, p. 64).

Em outro contexto, o Superior Tribunal de Justica julgou recurso em que se discutia
indenizacdo devida a Gloria Perez, em razdo de o jornal “O Dia” ter publicado, em oito diarios
seguidos, e contra sua expressa vontade, uma histéria romanceada sobre o crime de homicidio
que vitimou sua filha Daniella Perez. As histdrias estampavam fotografias de cenas roméanticas
em que a filha contracenava, em cena de novela, com a pessoa que viria a cometer o crime. Na
visdo de Gloria, isso daria ao publico leitor a falsa impresséo de que o relacionamento retratado
nas fotos se estenderia a vida pessoal dos atores (BRASIL, 2001, p. 09), o que ndo seria
condizente com a realidade vivenciada por sua filha.

Os casos ilustrados deixam, a primeira vista, uma impressao negativa no intérprete do
direito e no estudioso do Direito Civil. Conquanto possa ser justificado o interesse cultural e
artistico na obra de Arthur Bispo do Rosario ou o interesse na preservacao da liberdade de
imprensa do jornal O Dia, tais condutas ressoam, em perspectiva prefacial, como lesdo a
autonomia dos sujeitos e de desrespeito aos projetos de vida que estes construiram.

Além disso, os casos também despertam um forte sentimento moral conectado a
necessidade de se preservar a memdria daqueles que ja faleceram e as lembrancas das pessoas
afetadas?. No caso de Arthur Bispo do Rosario, percebe-se certo grau de desrespeito ao seu
projeto de vida, intimamente conectado ao propo6sito de sua arte, bem como ao tipo de memaria
que gostaria que fosse propagada com seu ato artistico final. No caso de Gldria Perez e Daniella
Perez, o sentimento moral negativo pode ser visto sob a perspectiva de ambas as envolvidas:
enquanto a reproducdo da imagem sem consentimento parece afetar a memoria da falecida, ao
mesmo tempo afeta os sentimentos conectados as lembrancas que 0s vivos tém para com 0s
mortos.

Nesse sentido, é preciso investigar se esse anseio de preservar a memdaria e a imagem

2 A decisio do Superior Tribunal de Justica chega a abordar tal fundamento, argumentando, de forma breve, que
“Indo] deixa de merecer protecdo a imagem de quem falece, como se fosse coisa de ninguém, porque ela
permanece perenemente lembrada nas memorias”. BRASIL, 2001, p. 9.
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das pessoas falecidas, enquanto possivel configuracdo de um dever de lembranca e respeito para
com esses, poderia assumir contornos que ultrapassam o campo da moral, adentrando na esfera
de tutela juridica. N&o s0 isso, necessario averiguar como se daria a configuracdo desse dever
na seara legal.

Para isso, sera desenvolvida uma breve analise sobre o conte(ido desse dever moral de
lembranca, de forma a entender o que justifica a sua existéncia e qual a delimitagdo mais
adequada para seu entendimento. Sera abordada, dessa forma, a obra de Jeffrey Blustein, The
Moral Demands of Memory, que apresenta trés argumentos pela existéncia de um imperativo
moral de lembranca.

Em sequéncia, serd investigada a importancia da autonomia privada, principalmente em
sua perspectiva dialogica-discursiva, partindo-se da teoria de Jurgen Habermas, examinando
como essa perspectiva pode auxiliar em uma construcdo mais sofisticada do dever moral de
lembranca.

Por fim, o trabalho ir& investigar como o conceito de autonomia privada apresentado,
em conjunto com os trés argumentos para a existéncia dos deveres morais de lembranca, pode
servir como porta de entrada para tais deveres no campo juridico, objetivando a confirmacéo
da hipdtese de que a insercdo dessa tutela no campo da protecéo juridica a pessoa humana, por
meio dos direitos da personalidade post mortem, configura-se como adequada para os fins a que

se propde.

2 DEVERES MORAIS DE LEMBRANCA

As maneiras pelas quais as pessoas expressam atitudes que configuram praticas
direcionadas a lembranca daqueles que ja faleceram depende, em grande parte, de como 0s
relacionamentos que foram formados em vida s&o recepcionados em seu contexto social e séo
reconhecidos como valorosos pelos membros da comunidade.

Nesse sentido, a maneira pela qual a pessoa é lembrada ndo so representa uma valoragdo
das condutas que o falecido tinha em vida, mas uma valorizacao de sua pessoa como um todo,
que pode ser expressa por diversos mecanismos (BLUSTEIN, 2008, p. 269). A lembranca se
torna parte integral do que constitui uma ética da memoria ativamente construida e identificada

como um sentimento ativo em relagdo ao passado® 4.

3 Jeffrey Blustein (2008, p. 51) explica que uma memoria s6 se torna uma lembranga quando deixa de se guiar
por uma postura hipotética e potencial e assume carater atual e concreto, ou seja, quando 0s sentimentos sobre 0
passado se tornam ativos. N&o se encontra dentro do escopo desse trabalho trabalhar essa nogéo diferencial, de
forma que memoria e lembranga serdo tomadas como termos intercambiaveis.

4 Essa noc¢ao ativa em relagdo ao passado se coaduna com as trés fungfes que Daniel Vieira Sarapu (2012, p.
253-273; p. 268) identifica como essenciais para a memaria; em primeiro lugar, a memaria promove a conexao
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Lembranca e memoria sdo, nesse sentido, dimens@es de perpetuacéo da identidade de si
e do outro; a formacdo da pessoalidade de cada um é impactada em grande medida pelas
memorias que guarda de seu passado e as formas pelo qual esse passado se relaciona com 0s
projetos existenciais para o futuro, da mesma forma que a lembranca do outro o faz
constantemente presente na vivéncia cotidiana. A memoria que cada um traz de si mesmo e dos
outros que formam o seu grupo é, em grande medida, o que forma a nossa capacidade de
interacdo social. Da mesma forma, lembrar do outro é garantir que sua existéncia foi composta
de sentido e impactou a vida daquele que praticam o ato de lembranca.

Essa nogdo € capaz, por sua vez, de justificar a possibilidade de o morto ser, em alguma
medida, lesado ou exaltado. Se ndo é apenas a postura de vida de uma pessoa que é considerada
nas praticas de lembranca, mas a propria pessoa, em sua existéncia, ha uma justificativa
razoavel para se dizer que, mesmo ndo sendo mais sujeito as experiéncias sensoriais, 0 morto
ainda se encontra constituido no mundo, perpetuado por meio de sua insercdo no ambiente
moral presente (STOKES, 2011, p. 268), pelas pessoas vivas®. Dessa maneira, as sensacoes,
emoc0Oes e acOes direcionadas a pessoa falecida constituem a forma como se valoriza a sua
existéncia e dela se recorda para momentos futuros.

A partir dessas consideracOes, Jeffrey Blustein (2008, p. 269) sustenta existir, em
alguma medida, uma demanda de conexdo, configurada como um imperativo moral de
lembranca do ente falecido. Em seu livro The Moral Demands of Memory, investiga quais séo
os fundamentos dessa aversdo ao esquecimento de entes queridos, e por qual razdo se estaria
descumprindo deveres morais caso assim as pessoas se comportassem.

Para isso, adota uma concepcédo aberta e polissémica do que constituiria lembranga,
podendo ser entendida em oposicéo a ideia de esquecimento®, como expressdo de recolocagdo
ou recontextualizacdo das memorias sobre uma pessoa no mundo e de preservacdo das

experiéncias e vivéncias passadas. O autor divide sua exposi¢do em trés argumentos distintos,

do individuo com o fendbmeno da temporalidade, desenvolvendo uma relagdo biolégica e socialmente necessaria
entre as dimensfes do passado, presente e futuro; em segundo lugar, serve como forma de construcédo de
identidade individual, ao inseri-lo em uma tradicéo de valores e simbolos sociais combinados com suas proprias
experiéncias passadas; e, em terceiro lugar, serve para organizar a experiéncia de forma narrativa, “uma vez que
é possivel identificar que a constituicdo da memdria possui um fio condutor responsavel por alinhar a
experiéncia temporalmente em uma estéria marcada por episodios e acontecimentos” (2012, p. 213-214).

% Assim, como coloca Raimond Gaita (2005, p. 47), se torna muito natural dizer que a dessecracdo de um
cadaver ou a difamacdao de alguém apds a sua morte sdo circunstancias que acontecem ao falecido, e que as
pessoas em geral tém sensacdes que indicam que o mais afetado é o préprio morto. A autora exemplifica essa
situacdo ao retratar como, na ocasido em que o corpo de Charles Chaplin foi furtado do cemitério, a sensagao
generalizada foi de simpatia com o préprio Charles Chaplin. Existiria, entdo, uma intui¢do natural de que uma
situacdo de dano pode afetar o morto.

6 Lembranca e esquecimento consistem precisamente em movimentos antagdnicos da propria préatica da
memoria.
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que, no entanto, se completam e se interpenetram.
2.1 Visao do resgate quanto a insignificancia

Em um primeiro momento, o argumento que denomina de “visao do resgate quanto a
insignificancia” (“rescue from insignificance view”) sustenta que o ato de lembranga
constituiria o principal meio pelo qual uma pessoa superaria a finalidade de sua morte e lhe
permitiria afirmar que o significado de sua existéncia ndo desapareceu (BLUSTEIN, 2008, p.
270).

Nesse sentido, a atribuicdo de significado a existéncia da pessoa falecida estaria em
consonancia com a visdo normalmente adotada pelo conjunto de pessoas de que as atividades
e condutas desempenhadas em vida devem ser levadas a sério e ndo serdo simplesmente
apagadas pelo passar do tempo (BLUSTEIN, 2008, p. 270).

Assim, o ato de lembranca ilustra a importancia dada a vida, bem como lhe oferta
significado — de comum atribuicdo a existéncia de cada pessoa —, 0 que deveria ser perpetuado,
entdo, para 0 momento em que ndo se esteja mais presente. A garantia de sentido a existéncia
de uma pessoa deriva, em grande parte, da for¢ca moral que provém de atos de lembranca.

Partindo do pressuposto de que é importante atribuir significado a vida de uma pessoa,
extrai-se o principio de que, se alguém merece reconhecimento, pelos membros da comunidade,
de que existiu e teve significado, isso serviria como uma base moral para o imperativo de
lembrar. Nesse sentido, a ideia de reconhecimento e significado pode ser tomada em um sentido
fraco, de modo que, nada obstante ndo se exija a validacdo do modo de viver, seria necessario
reconhecer que a pessoa Vviveu, assim como as demais, que ainda permanecem (BLUSTEIN,
2008, p. 271).

O que poderia justificar esse sentido fraco de significancia €, na visao do autor, a ideia
de dignidade de sua propria existéncia, no sentido de dar expressao publica e cultural ao fato
de que a existéncia de uma pessoa pertence a existéncia de todas as outras pessoas igualmente
consideradas.

Para justificar a utilizacdo de um conceito tdo amplo como dignidade, que pode ser
tomado em diversos sentidos distintos, o autor chama atencédo para o fato de que toda expresséao
de dignidade manifesta uma atitude humana que pode ser entendida como respeito. Diferentes
bases de dignidade humana terdo conotacdes distintas quanto ao que € devido a cada membro

da comunidade, mas o sentido de respeito pode servir como local comum para a valoragdo do
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ser humano como ser dotado de dignidade (BLUSTEIN, 2008, p. 272)".

Assim, pela expressao de respeito a memoria de uma pessoa, “nds correspondemos a
dignidade de eles terem existido, com isso afirmando que suas vidas tinham um propdsito que
nem mesmo a morte pode reduzir & insignificancia™® °. Mesmo que o0 respeito possa ser
expressado por diversos meios, inclusive mais complexos, o ato de lembranca seria um

contetldo minimo suficiente de veiculacdo dessa ideia.
2.2 Visdo quanto aos deveres resistentes

Em sequéncia, o argumento da “visdo quanto aos deveres resistentes” (“enduring duties
view”) se diferencia do anterior quanto ao papel que é desempenhado pelos relacionamentos
pessoais. Enquanto no primeiro a existéncia desses relacionamentos serviria como base para
justificar um dever de resgate quanto a insignificancia, neste os proprios relacionamentos sao
fonte de obrigacdes morais de lembranca.

Parte-se, nesse ponto, da premissa de que se tém deveres especiais para com as pessoas
com as quais se tém relacionamentos proximos, dentre os quais deveres de amor e honra®®. Tal
pressuposto é sustentado pelo fato de que tais deveres engajam atitudes que sdo sensiveis a
razdo, de forma que padrdes de amor e honra que as pessoas em geral reconhecem e respondem
como valorosos poderiam servir como justificativas racionais para essas obrigacoes.

Se tais deveres existem, e se configuram na ordem moral, entdo a pessoa pode ser

7 Assim apresenta John Kleinig (1991, p. 20-21), que entende o respeito como a ideia principal a ser associada e
demonstrada frente a um ser digno, entendido este como aquele que exerce controle sobre aspectos essenciais da
vida.

8 No original: “we respond to the dignity of their having existed, thereby affirming that their lives had a point
that not even death can reduce to insignificance.” BLUSTEIN, 2008, p. 272-273.

9 James Stacey Taylor (2012, p. 59-62) é critico quanto ao alcance do que se pode extrair desse resgate quanto a
insignificancia, entendendo que embora consiga justificar que existe uma norma de coeréncia racional em dizer
gue a lembranca diz sobre o valor da pessoa enquanto viva, ndo seria possivel obter um dever moral apenas a
partir desse raciocinio. Patrick Stokes (2015, p. 241) entende que é possivel atingir tanto a coeréncia racional
quanto o carater de obrigacdo moral quando o dever de lembranca constitui ndo s6 uma atitude de
reconhecimento, mas de preservagao ontoldgica do morto. “Ao lembrar dos mortos, nds fazemos com que
persistam em nosso mundo como pacientes morais, como objetos legitimos de deveres morais. Nds continuamos
a trata-los como pessoas que possuem argumentos em continuidade com aqueles que faziam enquanto ainda
eram vivos: honré-los, manter promessas feitas a eles, se abster de difama-los ou de derrotar seus projetos
existenciais, além de outros”. (No original: “In remembering the dead, we cause them to continue to persist in
our lifeworld as moral patients, as legitimate objects of moral duty. We continue to treat them as beings who
make claims on that are continuous with those they made on us while they lived: honouring them, keeping
promises made to them, refraining from slandering them or defeating their premortem projects, and so on.”).

10 0s deveres resistentes seriam, nesse sentido, prioritariamente restritos as pessoas com as quais se tém
relacionamentos intimos ou pessoais, mas o conteldo desses deveres varia com a configuracao individual de
cada relacionamento. Deveres de amor e honra sdo, para o autor, performativos, de forma que consistem no
comportamento consistente com aquele esperado por quem genuinamente “ama” ou “honra” o outro.
BLUSTEIN, 2008, p. 274.
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responsabilizada mesmo que o descumprimento de tais comandos nunca seja descoberto pelo
outro. A violagdo do dever ndo €, nesses termos, sensivel a relevancia do descobrimento da
violacdo pelo lesado, visto que o dano se efetivou independente de sua efetiva consciéncia.

A partir disso, é possivel fazer a extrapolacdo de que a pessoa ainda pode ser
responsabilizada mesmo que a falta com os deveres ocorra em uma situagdo em que o lesado
nunca tenha condi¢6es de descobrir, como é o caso do post mortem (BLUSTEIN, 2008, p. 274).

O dever, nesse caso, ndo se configuraria em um dever para com o0 morto, mas um dever

para quem a pessoa era, quando viva. Explica o autor:

A base para a tese sobre deveres resistentes é como segue: apesar do titular do
correlato direito ter morrido, razdes morais para se ter um dever para com 0 morto séo
tidas como implicitas pelas razdes de se atribuir tal direito a pessoa quando esta ainda
estava viva. Essas razdes sobrevivem, enquanto o titular do direito ndo. Nessa analise,
apesar da morte da pessoa abrir novas possibilidades para expressdo de amor e honra
e encerrar outras, o direito anteriormente fundamentado néo se torna nulo e vazio de
imediato, simplesmente porque a pessoa, estando morta, ndo pode mais ter a
experiéncia de nossa preocupagdol?.

Nesse sentido, 0s deveres morais que séo atribuidos as pessoas vivas serviriam como
bases para deveres morais de lembranga, que podem assumir diversas configuragcdes e
explicagdes, baseadas na maneira como esses deveres poderiam e deveriam ser cumpridos a
pessoa enquanto ainda viva. Esses deveres, no entanto, ndo se baseiam nos sentimentos
experimentados na relacdo, mas pela propria existéncia desses relacionamentos.

O que se entende, entdo, por dever para com o vivo vai modificar, em nivel individual
e baseado no relacionamento em que este se baseia, 0 que pode ser entendido como um dever
que resiste a morte. A permanéncia da existéncia de deveres para 0s vivos poderia justificar
porque se tém obrigacbes de lembranca, mesmo que a nivel individual possa ndo se ter o

sentimento que se expressa por meio destas.

2.3 Visao de reciprocidade

O terceiro argumento, denominado de “visdo de reciprocidade” (“reciprocity view”), é
fundamentado nos interesses que individuos racionais podem compreender quando refletem

sobre suas preocupagdes morais e sobre os lagos de cooperacdo que tornam a vida social e

1 No original: “The basis for the claim of surviving duties is the following: although the bearer of the
correlative right has died, moral reasons for having a duty toward the deceased are implied by the reasons for
attributing the corresponding right to the person when he was alive. These reasons survive, though the bearer of
the right does not. In this analysis, although the death of a person may open up new possibilities for the
expression of love and honor and close off others, a formerly grounded duty does not suddenly become null and
void merely because the person, being dead, can no longer experience our concern.” BLUSTEIN, 2008, p. 274-
275.
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politica possivel (THOMPSON, 1999, p. 497).

O argumento se diferencia dos outros dois, pois neste a existéncia da imposi¢éo de
deveres de lembranga aos sucessores - ao contrario do que acontece com o0 resgate quanto a
insignificancia e nos deveres resistentes, que nao dependem da aceitacdo moral dos individuos
- condiciona-se a legitimidade que se reconhece quanto a possibilidade de que esses deveres de
lembrancga também tenham sido impostos pelos antecessores daquela comunidade.

A ideia de reciprocidade se sustenta a partir da consideracédo de que a existéncia de uma
pessoa deve ser definida ndo soO pelas possibilidades que Ihe séo atribuidas por um futuro em
aberto e ndo determinado, moldado a partir de seus préprios interesses, mas de desejos que esse
mesmo individuo pode manifestar quando € confrontado com as contingéncias externas e
inevitaveis que podem lhe ocorrer, como a velhice, a incapacidade e a morte (BLUSTEIN,
2008, p. 277).

A realizacdo de que o rumo da vida ndo é em sua inteireza decidido pela propria pessoa
permite o surgimento de desejos dirigidos a posteridade, que seriam compostos de vontades
direcionadas “a respeito do que outros que vao sobreviver a ele ou que ainda sequer nascerem
deveriam fazer por ele, ou para preservar o que lhe ¢ importante, apds sua morte”*?,

Seria necessario estabelecer razBes razoaveis pelas quais um individuo pode
fundamentar sua conviccéo de que esses desejos-a-posteridade deveriam ser cumpridos®®. Para
iSS0, seria necessario que tais desejos fossem submetidos a um teste de reciprocidade, assim

disposto:

No6s podemos considerar nossos desejos-a-posteridade como demandas moralmente
legitimas sobre as pessoas futuras... se e somente se estivermos preparados para
aceitar obrigagdes semelhantes em relacéo aos desejos, feitos, projetos e objetivos de
nossos antecessores,

Assim, o critério para a razoabilidade das demandas morais de lembranca se basearia na
legitimidade das demandas que se aceitariam como feitas pelos antecessores, e na existéncia de

possiveis motivos justificaveis para a rejeicdo de tais demandas, que poderiam assumir

12 No original: “about what others who will survive him or who are not even born yet should do for him or for
the sake of what is important to him after he dies.” BLUSTEIN, 2008, p. 277.

13 Janna Thompson (1999, p. 500-502) entende que esses desejos-a-posteridade podem estar fundamentados na
prépria reflexdo moral que um individuo faz sobre suas a¢oes e omissdes. Dessa forma, pensar na possibilidade
de contingéncias externas e inevitaveis que poderiam atingir sua vida levaria o individuo a direcionar desejos ao
futuro, de forma que sua vida moral esteja assegurada. 1sso, para a autora, porém, nao € suficiente para
fundamentar um imperativo moral geral, pois visualizar um dever moral de cumprimento aos desejos-a-
posteridade ndo fundamenta, por si s, o dever moral dos sucessores de cumpri-los.

14 No original: “We can regard our posterity-directed desires as morally legitimate demands on future people...
if and only if we would be prepared to accept similar obligations in respect to the desires, deeds, projects, or
goals of our predecessors”. THOMPSON, 1999, p. 503.
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contornos mais ligados a realidade corrente da sociedade. A importancia da memoria, nesse
contexto, € uma questdo de reciprocidade obrigacional, o que depende do raciocinio moral de
que o individuo so deveria exigir, para 0 post mortem, uma postura das demais pessoas que ele
entendesse como razoavel de Ihe serem exigidas.

O ponto crucial dessa argumentagdo consiste na fundamentag&o de um imperativo moral
de lembranga (dado que ndo existe nada de irracional e desproporcional em um desejo de ser
lembrado para o futuro, que pode suportar o dever moral de lembrar dagueles que vieram antes),
e na aceitacdo da dissonancia individual-subjetiva daqueles que ndo aceitam o teste da
reciprocidade e que, portanto, entendem ndo possuir tal obrigacdo (BLUSTEIN, 2008, p. 279).

Existiria, nesse sentido, uma convivéncia entre a legitimidade moral de um imperativo
de memodria, baseado em razdes argumentativas, e a visualizacdo de que uma pessoa pode
entender gue seus desejos ndo se enquadram nessa consisténcia moral desenhada em conjunto
pelos demais membros da comunidade.

Tal circunstancia, no entanto, se atém a esfera individual e ndo pode deslegitimar o fato
de que tal pessoa ainda se submete ao imperativo, pois a reciprocidade pressupde a vivéncia em
uma tradicdo de fidelidade a lembranca, construida intergeracionalmente na préatica (ou, em
sentido mais cogente, na responsabilidade social) de cumprir com as obrigactes que foram
herdadas dos antecessores e que justificam a imposicdo de obrigacGes aos sucessores
(BLUSTEIN, 2008, p. 280).

Além disso, a preocupacdo seria mais com o cumprimento das obrigacdes do que com
os desejos que as motivam. N&o se deveria cumprir com o imperativo de lembranca porque a
pessoa assim teria desejado, ou porque assim os vivos desejam, mas pelo fato de que se entende
que a autodeterminacdo moral obriga, em algum nivel, que os demais também se comportem

dessa forma. Nas palavras de Janna Thompson:

NOs queremos que NOSSOS SUCESSOres cumpram uma promessa porque pensamos que
é importante que esta seja cumprida — e ndo porque nds achamos que eles deveriam
obedecer ao nosso desejo de que fosse cumprida. E a promessa que nds consideramos
como importante — ndo nossos sentimentos sobre. 1sso significa que somos propensos
a pensar que o que € relevante para determinar nossas obrigacdes para com nossos
antepassados é o fato de que eles fizeram uma promessa semelhante — ndo os desejos
que eles, porventura, tinham?® 16,

15 No original: “We want our successors to keep a promise because we think it important that it be kept - and not
because we think they ought to comply with our desire that it be kept. It is the promise we regard as important -
not our feelings about it. This means that we are likely to think that what is relevant for determining our
obligations in respect to our predecessors is that they made a similar promise - not what desires they happened
to have.” THOMPSON, 1999, p. 504.

16 A autora continua por dizer que a existéncia de obrigacdes morais herdadas néo se justifica na crenca de que o
morto possui interesses morais concretos, mas sim na de que 0s vivos tém preocupag¢des morais presentes.
Assim, s se pode fazer demandas morais porque se entende que cumprir com 0s desejos expressos é algo
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Esses trés argumentos, entendidos juntos, conseguem justificar porque a existéncia de
deveres para com os demais membros da comunidade e, em especial, com os entes queridos,
ndo se encerram com a morte da pessoa, pelo contrario, auxiliam na empreitada de trazer
significado a dignidade e ao projeto de vida que este possuia.

Além disso, tais deveres, quando transmutados no contexto post mortem, fazem com
que a prética de lembranca, que se torna um imperativo moral, perpetue ndo sé a memoria do
falecido, mas o préprio significado do projeto de vida daquele que lembra, na exigéncia

reciproca de que sua existéncia e dignidade sejam também perpetuadas para o futuro.
3 AUTONOMIA E OS DEVERES DE LEMBRANCA

A nocdo de autonomia assumiu diversas fei¢des, podendo ser sugerido, com isso, que a
consténcia de tratamento de sua existéncia como uma necessidade primordial demonstraria sua
condicdo transcultural e independente de categorias socialmente contextualizadas (GUSTIN,
1999, p. 31).

Nesse sentido, identifica-se que a autonomia se aproxima do anseio de construcéo de
bem-estar e de realizagdo plena do individuo, de forma que o ser autbnomo € capaz de fazer
escolhas proprias, de formular objetivos pessoais respaldados em suas conviccoes e de definir
as estratégias mais adequadas para atingi-los (GUSTIN, 1999, p. 31).

Tal maneira de visualizar a autonomia deita raizes na compreensdo de uma vontade que
é livre, porque criadora de suas prdprias regras e submetida ao crivo da razdo como fonte
justificadora de deveres morais. Nessa visdo, a liberdade de um individuo ndo se encontra na
possibilidade de escolha entre o cumprimento ou ndo de um dever moral, mas de sua submissdo
as determinagdes que sua propria moral criadora tem como maxima universalmente justificada
(KANT, 2004, p. 30-31).

A acdo livre - nesse contexto também entendida como a¢do autdnoma - ganha contornos
de universalidade pela justificagdo racional que encontra no fato de que a autonomia da vontade
€ movida apenas por aquilo que pode ser entendido como habil a justificar a acdo de qualquer
individuo que tambem faca raciocinios morais. O homem que deseja se comportar de maneira
autbnoma deveria, entdo, autodeterminar sua conduta com base nas regras morais de
comportamento que se impoe. Para isso, utiliza-se de um compasso moral, consistente em sua

propria autonomia, “uma bussola que permite ‘a razdo humana comum’ dizer o que €

importante e ndo pode ser ignorado sem razdes pelas quais se comportar dessa forma néo seria interessante.
THOMPSON, 1999, p. 507.
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consistente e o que € inconsistente com o dever’” (SCHNEEWIND, 2005, p. 560).

Essa compreensédo de autonomia, fechada no homem em consideragdo com si mesmo,
ndo pode ser suficiente para a construcdo de um ser autbnomo em sentido pleno. Indo além do
aspecto da autossuficiéncia, que seria atingido pelo raciocinio moral interno, a autonomia deve,
ainda, auxiliar no desenvolvimento da sociabilidade, de forma que a pessoa seja capaz de
justificar suas agdes e orientacdes de vida ndo somente perante seu juizo racional individualista,
mas perante o0 outro, que detém seu proprio conjunto de valores e regras.

A autonomia s6 se desenvolveria, assim, enguanto um individuo fosse capaz de
justificar suas a¢fes em contextos de formacéao racional da vontade, no didlogo, com o outro
(GUSTIN, 1999, p. 31), com a compreensdo das regras e valores que séo considerados
importantes por este. Depende-se, nesse sentido, do desenvolvimento de uma forma discursiva
de interacfo. E necessario explicar, no entanto, o que justifica essa construcdo dialdgica de

autonomia.
3.1 A autonomia em perspectiva dialdgica

A construcdo de uma compreensao discursiva da autonomia, como desenvolvida pela
teoria de Jirgen Habermas, parte da nogdo de que a condicao para a realizacdo da necessidade
humana de autonomia sup8e uma estrutura social baseada em arranjos linguisticos, que
garantissem a possibilidade de que os individuos pudessem alcancar um entendimento mutuo.
Para que isso seja possivel, condi¢des procedimentais devem ser criadas, de forma que todos
0s participantes dessa comunidade pudessem se entender, simultaneamente, como
estruturadores da ordem a que devem se sujeitar.

O discurso, entendido como meio para a socializagdo do procedimento de
universalizacdo das razdes (isso €, meio que possibilite que os individuos desenvolvam
conjuntamente as normas que possam convencer qualquer participante razoavel do processo
interativo), permite a integracdo social e exige que o0s seus participantes assumam o
compromisso de se orientar pelo entendimento e pelas posi¢des mais bem fundamentadas
(HABERMAS, 1990, p. 70-71).

No entanto, enquanto orientado apenas pelo entendimento, a intera¢do social discursiva
ndo consegue fornecer os meios necessarios para influenciar uma altera¢éo no estado de coisas
no mundo (REHG, 1996, p. xvii). Para isso, ao lado da postura discursiva, é também necessaria
a postura que permita o alcance das finalidades imediatas do ser humano e as condicdes para
sua obtencdo (HABERMAS, 1990, p. 65-73).
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Para conciliar a existéncia e o0 emprego de ambas as estratégias racional-interativas, a
experiéncia juridica serve como estrutura de dobradica (REHG, 1996, p. xxiii; NEVES, 2001,
p. 145-146) que permite a construcdo conjunta de entendimentos, por meio de procedimentos
que garantam as condicdes de universalizacao das razdes para acao e a construcdo de um espaco
socialmente aceitavel que deve ser destinado a a¢éo orientada por fins concretos no mundo.

A autonomia, nessa visdo, assume sentido e fungdo duplice, a depender do enfoque que
se é dado. Enquanto autonomia no campo publico, refere-se as liberdades atribuidas no campo
comunicativo, que dizem respeito tanto a habilidade do individuo justificar a existéncia de
normas por se enxergar como coautor destas, na qualidade de participante de discursos racionais
(HABERMAS, 1997, p. 145-146), quanto a construcao do campo autorizado para exercicio das
liberdades individuais.

Enquanto autonomia no campo privado, permite a liberacdo do individuo das obrigacdes
comunicativas — ndo pressuposicdo que este tenha que se comportar de forma comprometida
com o entendimento em face das pretensGes dos outros participantes. A autonomia privada
seria, entdo, um campo autorizado de uso da racionalidade estratégica, na qual é desnecessaria
a justificacdo moral quanto a conduta empregada nos mesmos moldes exigidos para a
autonomia publica®’.

Ambos os enfoques sdo interdependentes e se pressupdem, pois a existéncia do campo
da autonomia publica permite ao individuo criar as regras procedimentais que possibilitam o
discurso, visualizar justificagdo racional para seguir a normatividade do direito e garantir
espago para a autonomia privada, em que presente “a liberdade ética individual no cumprimento
de um projeto proprio de realizagdo existencial” (GUSTIN, 1999, p. 204). No dialogo, se
constrdi tanto o significado e o escopo da autonomia privada, quanto a justificacdo para sua
existéncia.

Superada a questdo quanto a sua justificacdo, deve ser investigado como um dever moral
de lembranca pode ser transposto utilizando-se da autonomia como porta de entrada para o

contexto do direito, e quais sdo as vantagens dessa interpretacao.

7 Interessante trazer a propria defini¢do dada pelo autor, pela qual autonomia privada se constitui na “liberdade
negativa de retirar-se do espaco publico das obrigacGes ilocucionarias reciprocas para uma posi¢do de
observacdo e de influéncias reciprocas. A autonomia privada vai tdo longe, que o sujeito do direito ndo precisa
prestar contas, nem apresentar argumentos publicamente aceitaveis para seus planos de acéo. Liberdades de acdo
subjetivas justificam a saida do agir comunicativo e a recusa de obrigacdes ilocucionérias; elas fundamentam
uma privacidade que libera do peso da liberdade comunicativa atribuida e imputada reciprocamente.”
HABERMAS, 1997, p. 156. Obrigaces ilocucionarias, nesse contexto, referem-se aos atos de fala que visam a
aceitagdo e a compreensdo reciproca.
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3.2 Relagdes entre a autonomia e o dever moral de lembranca

Enquanto um entendimento que, para sua legitimidade, pressupde um juizo racional que
pode ser entendido como vaélido pela comunidade e que possa convencer qualquer pessoa
razoavel, o argumento da “visdo da reciprocidade” tem o potencial de se aproximar, em grande
medida, de uma construcdo dialogica e discursiva do que constituiria um dever moral de
lembranca.

No entanto, na formulacdo que foi apresentada, a visdo da reciprocidade ndo se
desvencilhou de uma perspectiva solitaria e monoldgica dos raciocinios morais, uma vez que
pressupde que um individuo pode chegar sozinho a conclusdo sobre a legitimidade dos desejos-
a-posteridade. O exercicio reconstrutivo das obrigacGes vistas como legitimas pelos
antecessores nao pode se basear no juizo singular daquele sujeito que analisa moralmente a
situacdo e decide pautar sua conduta conforme sua propria vontade.

Pelo contrario, somente quando esses desejos-a-posteridade — presumivelmente feitos
tanto pelos antecessores de uma comunidade quanto pelos sujeitos que agora julgam a
legitimidade de seus proprios desejos para o futuro — puderem ser julgados pela comunidade
atual de interlocutores com base nas boas razGes que sdo levantadas para seu cumprimento é
que se pode visualizar uma formacao consensual do espago de sua preservacao.

A nocdo apresentada por Jeffrey Blustein de uma tradicdo de lembranca auxilia nesse
esforco voltado para o entendimento, uma vez que tal nocdo constitui um horizonte de saberes
prévios compartilhados que indicam uma aceitacdo racionalizada pela comunidade de que €

valoroso e significativo preservar a existéncia e a lembranca daqueles que ja faleceram?® 1°. O

18 A tradicdo de lembranca pode ser explicada pela no¢do de mundo da vida de Habermas, que constitui uma
série de pré-entendimentos implicitos em uma comunidade que permitem a integracéo e coordenacdo social sem
que a validade das pretensdes tenha que ser a todo momento questionada e criticada pelos membros da
comunidade linguistica. O horizonte de saberes do mundo da vida, do qual a tradi¢do de lembranga pode ser
entendida como lhe sendo integrante, funciona, nas palavras de Habermas (1990, p. 93), como “um muro contra
surpresas que provém da experiéncia”, de forma a justificar a compreensdo de que proteger a lembranga dos
entes falecido ja constitui uma prética racionalizada daquela comunidade. Os conhecimentos implicitos do
mundo da vida sdo passiveis de critica e auto-reflexdo, podendo ser substituidos ou aprimorados caso ndo
subsistam a argumentacao racional proveniente da pratica discursiva; no entanto, defende-se que a prética de
lembranca ja passou pelo crivo de uma fundamentacdo preocupada com argumentos pragmaticos, ético-politicos
e morais, conforme é adequado para fins de assimilacdo pelo direito moderno.

19 Egsa construgdo dialdgica ndo se dara apenas “em sentido fraco”, visto que o morto ndo consegue mais
participar da construgdo de entendimento. Com efeito, a construgdo do que constituem desejos-a-posteridade
dignos de protecéo é um esforgo transgeracional, reconstruido e propagado pelas comunica¢des ordinarias dos
participantes de uma comunidade linguistica. A tradicdo de lembranca néo se forma pelo pensamento solitario de
um individuo que julga o alcance de sua autonomia (post mortem), mas é formada pelo esfor¢o conjunto de
sujeitos comunicativos. O principio do discurso habermasiano (em que uma norma de agdo sé é valida se puder
encontrar consentimento de todos os atingidos apenas pela coercdo do melhor argumento) diz respeito a
potencialidade de participacdo (GALUPPO, 2002), garantindo ao sujeito a oportunidade de participar da
formacéo da tradicdo de lembranga, tida como racional.
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argumento da reciprocidade, assim recontextualizado, garante um espago de construcao
publico, consistente na tradicdo de fidelidade a lembranca, em que se pode racionalmente
justificar a existéncia de um dever moral e definir o escopo de sua protecdo pela via
comunicativa. Da mesma forma, garante um espaco de construcdo privado, presente na
perpetuacdo de um projeto de vida existencial ja realizado que sera protegido para 0 momento
em que o individuo ndo esteja mais presente.

Entrelacando essa perspectiva com o presente trabalho, esse espaco de construgédo
publico garante a permanéncia do espaco privado, na medida em que permite a formacéo
identitéria plena conforme projetos éticos individuais, sem demandar a vinculagdo interna aos
deveres memoriais; mas impde, como consequéncia, 0 respeito a estes, uma vez que interage
dentro das condicdes procedimentais estabelecidas na tradi¢do de lembranca.

O paralelo com a autonomia aqui se torna nitido: enquanto em seu espaco particular, o
individuo se reserva da posicdo de observacdo e influéncia reciproca e ndo precisa,
publicamente, prestar contas ou justificar suas acfes, € justamente pela interacdo na esfera
publica, com participantes comprometidos com a obtencdo de entendimento, que este espaco é
construido e cuja manutencao é garantida.

O dever moral de lembranca se justifica a similaridade da autonomia, posto que o
principio de seu funcionamento se da de forma semelhante: enquanto se espera dos demais
individuos que sua habilidade de tomar decisfes deve ser respeitada e protegida, porque assim
se deu sua construcdo coletiva, garantida por condi¢cdes procedimentais, também pode se
esperar gue 0s sucessores tenham um dever de memdria, garantido pelo teste de reciprocidade
dependente da aceitacdo racional construida do que se espera dos demais membros do grupo e,
em especial, dos entes queridos.

Ademais, 0 compromisso que se espera das demais pessoas de que suas vontades serdo
respeitadas também enseja um compromisso atual de que se respeite a autonomia e 0s desejos
dos demais.

A conexdo entre o dever moral de lembranca e a autonomia se torna completa quando
se considera a contribuigdo do argumento do resgate quanto a insignificancia de que o respeito
pelos mortos, configurado em sua forma minima e suficiente no ato de lembranga, reafirma o

significado da existéncia e dignidade da pessoa?, e do argumento dos deveres resistentes, de

20 Esse argumento parece se relacionar com a ideia de Joseph Raz (1986, p. 190) de que o respeito pelas pessoas
consiste no respeito aos interesses que estas tém de aproveitar sua autonomia pessoal, consistente em livremente
decidir o curso de suas préprias vidas. Se uma ideia de respeito consiste no contelldo minimo da reafirmacéo da

dignidade, e o0 ato de lembranca consiste em uma atitude de respeito, entdo a lembranca é, também, uma maneira
de reforcar os interesses das pessoas em aproveitar de sua autonomia.
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que estes ndo se esvaziam pela circunstancia de que a pessoa esta morta.

A autonomia tem como ponto central de sua construcao a realizacdo plena do projeto de
vida que o individuo constréi para si mesmo, e € um pressuposto para a manutencdo e
concretizacdo desse projeto que exista um espaco reservado a realizacdo existencial e um
espaco publico em que seja autodeterminado, por consenso, 0 escopo desse espacgo privado e a
protecdo que Ihe deve ser fornecida.

Esse espaco de protecdo, que configura um dever de ndo interferéncia que os individuos
tém uns para 0s outros, ndo se encerraria pela circunstancia da morte da pessoa, e o0 ato de
lembranca, enquanto significante de dignidade, contribuiria para realizagcdo do plano de vida
individual e pela sua permanéncia em periodo pdéstumo, quando este plano poderd ser
completado pelo respeito que lhe deve ser prestado.

Ademais, o0 ato de lembranca ndo s6 auxilia na constru¢do e manutencao do projeto de
vida do falecido (e, nesse sentido, de sua autonomia), como auxilia na construgéo e manutengéo
do projeto de vida daquele que cumpre com esse dever moral de lembranca, pois tal
cumprimento, em perspectiva dialdgica e procedimental, é condicdo necessaria para a
imposicdo do dever projetado no futuro.

Ao garantir o significado da existéncia do outro, pelo ato de lembranca, o individuo
estaria, a0 mesmo tempo, preparando as condi¢des pelas quais a sua prépria existéncia e

dignidade deverd ser futuramente respeitada.
4 O DEVER DE LEMBRANCA EM PERSPECTIVA JURIDICA

Até entdo, no presente trabalho, a preocupacao se centrou na analise dos aspectos morais
do que poderia justificar um dever de lembrancga e como ele pode ser entendido em termos de
sua relacdo intima com a autonomia privada, na perspectiva de auxiliar em sua construcao e de
trabalhar com os mesmos fundamentos interativos.

A relacdo que agora precisa ser investigada é como pode se operar uma transposi¢do
desse dever moral de lembranca a ordem juridica nacional, e se j& podemos encontrar, em uma
perspectiva de lege lata, indicios de sua existéncia. Para isso, é necessario primeiramente
esclarecer qual a conexdo que pode ser feita entre o direito e a moral, de forma a justificar a

inclusdo de deveres morais na esfera juridica.
4.1 Relacao entre direito e moral

A relagéo entre as normas morais e normas juridicas passa, em um primeiro momento,
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pelo entendimento do que caracteriza sua forgca cogente, isto é, de onde pode se extrair a
necessidade de cumprir com o que restou determinado.

Na perspectiva moral, a coacdo da norma € interna, presente na propria determinacéo
que a originou. O dever de seguir o comando moral ndo provéem de nenhum estimulo externo
ao sujeito, mas surge pela vinculagéo do sujeito a maxima que este entende como valida; pela
perspectiva de Immanuel Kant, da “necessidade de uma agdo por reveréncia a lei [moral]”
(KANT apud SALGADO, 2012, p. 253).

A acdo moral, seria, entdo, aquela que é cumprida em razéo da existéncia do dever, e
ndo basta que o individuo se comporte conforme a regra moral, mas que esta seja a forga motriz
que impulsiona sua agao.

Na perspectiva do direito, por outro lado, a coacdo da norma é externa ao individuo, e é
determinada por fatores outros que ndo a pura forca persuasiva das razdes. O dever juridico
seria um dever para com o0 outro, em vez de um dever para consigo mesmo, e se justificaria na
necessidade de ndo adentrar no campo das liberdades individuais das demais pessoas (KANT,
2004, p. 38-39).

Para o cumprimento de uma norma juridica, nao é necessario inquirir sobre os motivos
que levaram o agente a sua execucdo, bastando que a acao seja conforme ao comando, contendo,
com isso, aparéncia de respeito a lei. Diz-se apenas de sua aparéncia, pois basta para o direito
que o individuo se comporte como requer a norma, deixando um espaco reservado quanto as
motivacdes que o levaram a assim se portar.

Na transposicdo de uma regra moral para o campo do direito, surgiria um aspecto de
exigibilidade quanto ao seu respeito, pois enquanto a agdo moral exige uma atitude moral que
seja coerente com a maxima em questdo, a acdo conforme o direito exige uma atitude fatica de
respeito ao comando dotado de for¢ca normativa. O desrespeito a esse dever juridico faria surgir
a possibilidade de o individuo exigir o seu cumprimento, por meio dos instrumentos legalmente
estabelecidos.

Nessa perspectiva, enquanto as regras morais e juridicas dizem sobre tipos diferentes de
conhecimento, elas séo reciprocamente complementares. O direito, por ndo ser apenas sistema
de conhecimento, mas sistema de acdo, consegue dotar argumentos morais (que possuem
grande forca fundamentadora decorrente de sua natureza discursiva) da facticidade necessaria
para o contexto social, de forma que possibilita imputacao de responsabilidade aos sujeitos que
desrespeitam a regra e alivia os individuos dos esfor¢os cognitivos e motivacionais de descobrir
0 agir correto e de portar seu arbitrio em sua conformidade (HABERMAS, 1997, p. 141; p.
149-152), permitindo liberdade quanto as motivacdes de suas acdes e quanto a construcao de
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sua vida (GUSTIN, 1999, p. 195-196).
Nas palavras de Jirgen Habermas (1997, p. 149-150):
Uma moral dependente de um substrato de estruturas da personalidade ficaria limitada
em sua eficacia, caso ndo pudesse atingir os motivos dos agentes por outro caminho,
que ndo o da internalizacdo, ou seja, o da institucionalizacdo de um sistema juridico
que complementa a moral da razdo do ponto de vista da eficacia para a acdo.[...] No
direito, os motivos e orientacdes axioldgicas estdo interligados entre si num sistema
de acdo; por isso as proposicoes juridicas tém eficacia imediata para a agdo, 0 mesmo
ndo acontecendo com os juizos morais enquanto tais. De outro lado, as instituicdes
juridicas distinguem-se das ordens institucionais naturais através de seu elevado grau
de racionalidade, pois nelas se cristaliza um sistema de saber sélido, configurado
dogmaticamente e conectado a uma moral dirigida por principios. E, como o direito
esta estabelecido simultaneamente nos niveis da cultura e da sociedade, ele pode

compensar as fraquezas de uma moral racional que se atualiza primariamente na
forma de um saber.

Assim, a existéncia de um imperativo moral de lembranca, que se justifica na funcédo de
garantia de autonomia privada, poderia ser dotada de coercibilidade externa quando transposto
ao esquema da organizacéo juridica.

Essa organizagdo juridica, por sua vez, é desprovida de contetidos juridicos eticamente
anteriores a sua formacdo. A forma juridica, nesse caso, permite que o conteido do direito seja
composto por aquelas manifestacdes pessoais que a comunidade de sujeitos de direito tenha

como valorosa e digna de protecao.
4.2 Dignidade, pessoa e lembranca

A autonomia privada é dotada de forca jurigena, tendo em vista que traduz, no campo
do direito, a liberdade que as pessoas tém de formar vinculos umas com as outras, de realizarem
promessas e de cumprirem com suas obrigacdes (VASCONCELOS, 2008, p. 15). Isso ocorre
por meio de sua capacidade de traduzir, no campo do Direito, como a participagdo ativa da
pessoa, inserida em contextos de participacdo social-negocial, pode constituir aquilo que €
essencial para o projeto de vida que adota para si mesmo, na construcdo de sua personalidade.

A nocdo de personalidade, aqui adotada como a qualidade de ser pessoa
(VASCONCELOQOS, 2006, p. 05), associa-se ao fluxo de valores que lhe é constitutivo
(STANCIOLI, 2017, p. 155). A dignidade e a autonomia privada assumem, além da funcéo de
principios que fundamentam a ordem civil e constitucional (PINTO, 2012, p. 09; PINTO, 1999,
p. 151), o papel de consagradores do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa

humana?!. A partir da garantia dessas duas ideias, entendidas como complementares no seu

21 Nesse ponto, podemos ressaltar a teoria de John Kleinig (1991, p. 20-21), que verifica uma conexdo intima
entre dignidade e autonomia, sendo ideias bastante relacionadas. Enquanto essa conexdo ¢ mais forte na “dignity
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papel de garantir & pessoa a possibilidade plena de sua autorrealizagdo, verifica-se um
“individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proprio projeto espiritual”
(CANOTILHO apud PINTO, 1999, p. 152).

A dignidade e autonomia privada, entdo, assumem posturas relacionadas a liberdade
negativa, de coibir lesbes que assolem a capacidade de livre desenvolvimento da personalidade
e a liberdade positiva, de garantir condicbes materiais-procedimentais para que esse
desenvolvimento da pessoa possa aflorar.

A protecdo da pessoa encontra poderosa manifestacdo na existéncia dos direitos da
personalidade, entendidos como direitos subjetivos?? que tutelam os valores constitutivos da
pessoa e permitem a livre vivéncia das escolhas de vida pessoais (STANCIOLI, 2017, p. 126),
por meio de instrumentos repressivos, preventivos e compensatorios, cogentes, quanto a
liberdade negativa, e garantias de livre utilizacdo, exploracdo e aprimoramento, quanto as
liberdades positivas.

Nesse sentido, se a existéncia de um dever moral de lembranca auxilia na construcéo da
autonomia privada do individuo e, na mesma mao, de sua dignidade, e essa tutela se da em
funcdo da promocdo da personalidade, que encontra uma de suas expressoes legais na defesa
dos direitos da personalidade, pode-se estabelecer um raciocinio de que o locus adequado para
a presenca de um dever moral de lembranca juridicizado seria junto a tutela da pessoa.

4.3 Tutela da lembranca como tutela a pessoa

Ante 0 exposto, pode-se justificar a existéncia de um dever de lembranca, com contornos
juridicos, fundamentado no compromisso normativo de garantia da personalidade da pessoa
humana e no seu papel de concretizagdo da autonomia privada. Visualiza-se, com isso, a

possibilidade de antever que o local de protecao dos deveres de lembranca deveria se encontrar,

as self-possession”, que diz sobre o autocontrole do homem sobre sua prépria pessoa, existiria um aspecto da
“dignity by association” que se distancia da autonomia, porque cuida do respeito que é devido pelo simples fato
de pertencimento a espécie humana. Antbnio Junqueira de Azevedo (2002, p. 91-92) destaca que existem duas
concepgdes distintas da pessoa humana que ddo suporte a sua dignidade: a concepcdo insular, que valoriza a
razdo e a vontade, e veem 0 homem autossuficiente e autodeterminado, e uma nova concepcao ética, que integra
0 homem na natureza e no fluxo social e reconhece o outro na capacidade de didlogo. Enquanto o autor identifica
a primeira concepcéo na ideia de autonomia privada, a ideia identificada neste trabalho permite também
relacionar a autonomia a perspectiva dialdgica proveniente desta nova ética.

22 A escolha da explicacdo dos direitos de personalidade como direitos subjetivos também se justifica a partir da
ideia de que a pessoa ndo se constrdi em sua consideracdo individual e solitaria, mas em interagdo com o outro.
Habermas, nessa linha de raciocinio, adota o conceito de Frank Michelmann: “Direitos [subjetivos] sdo uma
proposicdo publica, que envolvem tanto obrigacdes para com os outros quanto titularidade contra eles. Em
aparéncia, pelo menos, sdo uma forma de cooperacgdo social, altamente especializada, sem sombra de ddvidas,
mas, ainda assim, em Ultima analise, cooperagdo”. MICHELMANN, F. apud HABERMAS, 1997, p. 121.
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justamente, nas normas atinentes a protecdo da personalidade.

Com a existéncia de um dever moral de lembranca e de sua transposi¢ao a uma posi¢ao
juridicamente defensavel, tanto o falecido, quanto os seus sucessores, garantem que seu projeto
de vida e sua construcdo humana ndo serdo encerrados com o término de sua existéncia
bioldgica. A autonomia serd preservada, tanto em relagdo ao morto (posto que presente na
sociedade por meio do ato de lembranca), quanto em relacdo as pessoas que realizam tais
atitudes, ao garantirem as condigdes de exigibilidade desse dever para o futuro. A condicéo pela
qual esse dever pode ser expressado na ordem juridica é pelo surgimento de uma pretensao que
tenha como finalidade remediar e encerrar as lesdes que lhe forem cometidas.

Assim, se a posi¢do topogréfica adequada para a protecdo desse dever de lembranca é
na protecdo da pessoa, e sua conformacao em termos juridicos é adequada de ser disposta como
um direito a evitar suas violagdes, uma norma que diga sobre quem € legitimado para tutelar
situacOes de ameaca ou lesdes a direitos da personalidade post mortem pode ser entendida como
uma configuracdo desse dever com vestes juridicas.

Tal compreensdo permite concluir que os dispositivos legais do art. 12, paragrafo Unico,
e 20, paragrafo Gnico?, do Codigo Civil tutelariam o dever moral de lembranca aqui descrito.
Essa ideia parece ter certa repercussao entre os doutrinadores portugueses, que a apresentam no
contexto da norma legal do art. 71, n. 1, 2, do Codigo Civil portugués?*, cuja redacdo possui
grandes similaridades com a do Cadigo Civil brasileiro.

Na visdo de Pedro Pais de Vasconcelos, o que se protege nesse artigo €, em sentido
objetivo, o respeito pelos mortos, e em sentido subjetivo, a inviolabilidade moral dos familiares
e herdeiros. Esta dimensao objetiva estaria fundamentada em raizes morais fortes, enquanto a
dimensdo subjetiva se justificaria na necessidade de preservar tanto a dignidade do falecido
guanto dos parentes ou herdeiros que podem ser afetados, em suas proprias dignidades, em
razdo de ofensas rogadas contra a pessoa do morto (VASCONCELOS, 2006, p. 120-121).

Também coloca dessa forma Antonio Menezes Cordeiro (apud VASCONCELOS,
2006, p. 120), que expde que “a tutela post mortem €, na realidade, a protecdo concedida ao

direito que os familiares tém de exigir o respeito pelo descanso e pela memoria dos seus

23 Art. 12. Paragrafo nico. Em se tratando de morto, tera legitimacéo para requerer a medida prevista neste
artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau. Art. 20.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protecéo o
cdnjuge, os ascendentes ou 0s descendentes.

24 ARTIGO 71° (Ofensa a pessoas ja falecidas) 1. Os direitos de personalidade gozam igualmente de protec¢do
depois da morte do respectivo titular. 2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias previstas no
n° 2 do artigo anterior o cnjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmé&o, sobrinho ou herdeiro do
falecido.
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mortos”. Assim também defende Carlos Alberto da Mota Pinto (2012, p. 205), que visualiza
protecdo de interesses das pessoas vivas afetadas por atos ofensivos @ memdria do falecido.
Ainda na doutrina portuguesa, Carvalho Fernandes (apud VASCONCELOS, 2006, p. 120)
compartilha do entendimento de que a atribuicdo de protecdo juridica se da no interesse que
certas pessoas legitimadas tém na protecdo da dignidade e integridade moral do falecido, e
contra lesbes que podem lhes atingir de forma indireta; José de Oliveira Ascensdo (1991, p.
129-135) assevera que a personalidade do sujeito se encerra com sua morte, mas se prolonga
seu valor como pessoa, transmutado no bem juridico autbnomo de respeito a sua memdria.

Referindo-se a doutrina francesa, Leonardo Estevam de Assis Zanini (2015, p. 195)
indica que a teoria da protecdo post mortem da personalidade se encontra fortemente ligada a
lembranca deixada pelo falecido, tratando-se de uma defesa da memoria do defunto e de um
sentimento de dignidade conectado a quem assume essa postura protetiva.

Em doutrina nacional, pode-se ressaltar o posicionamento de Pontes de Miranda que, ao
tratar sobre o direito a honra dos mortos, argumenta que a lei da legitimidade a certas pessoas
porque o sistema juridico entende que estas possuem interesse, seja moral, sentimental,
intelectual, em que n&o se ofenda a memdria do falecido?®. Caio Mario da Silva Pereira (2003,
p. 105-119) defende a excepcionalidade da permanéncia dos direitos da personalidade post
mortem, pelo que a legislacdo da legitimidade processual aos seus parentes, ligados ao falecido
por lacos de afeicdo, para tutela de sua memoria.

Forte defesa do direito a memoria faz Jodo Baptista Villela (2003, p. 55-64), que ao
trabalhar a distincdo entre direitos subjetivos de personalidade primarios e secundarios, assim

assevera:

“[QJualquer direito subjetivo pressupde, aqui sem tautologia, um sujeito em relagdo
ao qual se configure, mesmo que ndo 0 possa exercitar. Assim, a ofensa a memoria,
por exemplo, ndo s6 ndo exige que o ofendido esteja vivo, sendo que, ao contrério,
exige que esteja morto. Mas é pensado ndo em relagcdo a quem exercita a tutela
preventiva ou reparatéria (um parente do morto, por exemplo) e sim a alguém que,
por estar morto, gozou da vida. O direito a honra, de que o direito a memoria constitui
uma lesdo, ndo é um direito primario, sendo secundario, ja que nele se comportam
diferentes faculdades, como, por exemplo, a de tolerar atos de agressido”. (VILLELA,
2003, p. 59)

Por altimo, destaca-se teoria que ganha forca em tempos recentes, no sentido de que a

protecdo legal atribuida pelos artigos do Cadigo Civil ndo se d& nem em nome das pessoas

% Importante ressaltar que o autor esta nesse contexto se referindo a agéo penal de callnia e a acdo de retificacao
compulsoéria. Por ndo trabalhar com um panorama de direito civil que admitisse expressamente algum tipo de
tutela da personalidade post mortem, Pontes de Miranda se encontra cético em assumi-la, expondo que entender
a ofensa a0 morto como ofensa também ao vivo seria muito mais uma maneira de deslocar o problema da
titularidade do que de resolvé-lo. MIRANDA,1970, p. 49.
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vivas, nem em nome do falecido, em extensdo postuma de sua personalidade, sendo considerada
uma situagdo (ou posicao) juridica desprovida de titularidade (LEAL, 2019; NAVES; SA, 2007;
PEREIRA; LARA, 2020).

Nessa perspectiva, 0s interesses morais da pessoa falecida, como a necessidade de
preservacdo de sua memdria, por serem socialmente relevantes, configurariam um centro de
interesses tutelado diretamente pelo direito, sem serem resguardados necessariamente por um
titular. O que existe, na realidade, é uma esfera de dever juridico, consistente na necessidade de
ndo violacdo pelos demais sujeitos que, em caso de descumprimento, dariam ensejo a
responsabilizacdo institucional.

Em termos de dogmatica juridica, afigura-se como visdo adequada, uma vez que nao
depende da defesa exclusiva de direito dos vivos (o que implica em dizer que o morto néo teria
mais interesse em ser resguardado, negando a tese do resgate da insignificancia)?®, e nem
depende da atribuigdo de titularidade subjetiva ao morto, o que é vedado pelo art. 6° do Cédigo.

Permite, em conclusdo, que os interesses do morto sejam tutelados e associados a uma
dimensao de limites na atuacdo dos demais sujeitos, que devem respeitar tais interesses. Explica
Pietro Perlingieri (2007, p. 111):

Mesmo depois da morte do sujeito, o ordenamento considera certos interesses
tutelaveis. Alguns requisitos relativos a existéncia, a personalidade do defunto — por
exemplo, a sua honra, a sua dignidade, a interpretacdo exata da sua histdria — sdo de
qualquer modo protegidos por um certo periodo de tempo (art. 597, 83, C4d. Civ.),
isto é, enquanto foram relevantes também socialmente. Alguns sujeitos, individuados
pelo ordenamento, serdo legitimados a tutelar o interesse do defunto.

Desses posicionamentos doutrinarios?’, extrai-se a conclusdo de que o Codigo Civil
brasileiro de alguma forma positivou o entendimento de que todas as pessoas possuem um dever
moral de lembranca quanto as pessoas falecidas, configurado este em sua feicdo minima e
suficiente de respeito a dignidade e existéncia da pessoa. Dessa forma, justifica-se a tese de que
tal dever pode ser configurado em um resgate quanto a insignificancia da pessoa falecida, que
todos, de forma geral, teriam de cumprir.

Além disso, a defesa da legitimidade de protecao legalmente atribuida para os herdeiros

26 A tese da protecdo dos direitos vivos nega, também, a dimens&o da reciprocidade. Se resguarda algo similar a
um “direito de lembrar”, desassociado do “direito de ser lembrado”.

27 E necessario ressaltar a possivel critica de que os autores mencionados teriam em mente significado diferente
do que consistiria em interesse pela memaria dos mortos do que o empregado no presente trabalho. No entanto,
ndo trabalham de forma aprofundada esse entendimento, apenas utilizando expressdes mais gerais como
“respeito pela memoria”, "descanso™, "paz", “sentimento moral”. Assim, entende-se que a visdo mais ampliada
do que consistiria em um dever de lembranc¢a pode, muito bem, abarcar todas essas expressdes, visto que
relaciona a atitude de respeito com a necessidade de dotar a existéncia de uma pessoa de significado.

RBPJ| 28



DA LEMBRANGCA A AUTONOMIA: O DEVER DE RESPEITO A MEMORIA COMO FORMA DE
TUTELA DA PESSOA

parece reforgar a tese dos deveres resistentes, visto que a legislagdo concedeu tal legitimidade
aos individuos que, de maneira geral e pelo padrdo comum que é esperado pela sociedade,
teriam uma conexdo mais intima com o falecido. Assim, o poder de acdo contra a violagcdo dos
deveres se daria a essas pessoas em razao dos relacionamentos que carregam, em si, obrigacoes
morais especiais.

Por fim, a protecdo juridica reforga também a tese da reciprocidade, uma vez que a tutela
se daria tanto em razdo da perpetuacéo da dignidade do morto quanto para garantir as condi¢des

para a tutela da dignidade das pessoas vivas para 0 momento futuro.
5 CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

No presente trabalho, buscou-se analisar a hipdtese de que o ordenamento juridico
brasileiro tutela os direitos da personalidade post mortem partindo de uma perspectiva
fortemente influenciada por critério morais de valorizacdo da pessoa humana, € que 0
fundamento para essa protecéo seria a existéncia de um dever de lembranca, a qual se atribui
vestes juridicas.

Conclui-se que o dever moral de lembranca, entendido como um sentimento ativo de
memoria em relacdo ao passado, justifica-se a partir do momento que garante o resgate do
significado da existéncia e dignidade da pessoa falecida e cria condi¢Ges para a perpetuacéo da
existéncia e dignidade das pessoas que exercem essa postura. Ademais, as motivacgdes para
lembrar das pessoas que faleceram dependem dos relacionamentos pessoais que se tém em vida,
de forma que também se justifica a atribuicdo de deveres especiais a certas pessoas que, em
geral, tém vivéncias mais pessoais com o falecido. A existéncia ou ndo dessas motivagdes nao
retira o dever em si, mas justifica a atribuicdo de legitimidade que é feita pela legislacéo.

O entendimento da autonomia privada em perspectiva dial6gica auxilia em entender o
papel de construcdo conjunta da configuracdo do dever, e serve como fundamento para sua
insercdo no campo juridico, junto a tutela da pessoa humana, que deve ter plena possibilidade
de arquitetar e desempenhar o plano de vida existencial que planejou para si mesmo e que nao
se extingue por completo com sua morte.

A perspectiva adotada neste trabalho €, notadamente, voltada para a formagdo da
memoria (ou da lembrancga) em sentido individual, isto €, a garantia do significado da existéncia
de pessoas em particular. No entanto, existem fortes argumentos em favor da construcao de um
sentido coletivo de memoria, que também serviria para a tutela da pessoa, ainda que de modo

indireto.
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Assim, novos trabalhos devem ser desenvolvidos, abordando como a formagéo de uma
dimens&o coletiva de meméria?, por meio de argumentos em favor do dever de justica sobre o
passado ou de assuncio de consequéncias pelas escolhas morais realizadas?®, pode auxiliar na
construcdo de um entendimento mais completo e coerente sobre o que constitui o dever moral
de lembranca, que pode ser transposto para uma ordem juridica comprometida com a defesa da

pessoa.

28 A ideia de memoria coletiva surge originalmente a partir da compreensdo de que toda meméria individual se
manifesta nas acdes e declaragdes dos individuos e se constroi dentro dos quadros definidos pela ordem social
em que se insere. Posteriormente, essa nog¢ao incorpora nao s6 as comunicagdes dos individuos, mas também as
formas objetificadas de cultura, como manifestagdes artisticas, monumentos e outras formas de midia. SARAPU,
2012, p. 187-191; HALBWACHS, 1990, p. 16-34.

29 Jeffrey Blustein (2008, p. 336-337) assume essa postura com a nomenclatura de “bearing witness”’, explicado
da seguinte forma: “O valor simbolico de prestar testemunho ¢ valor que € realizado dentro e por meio da
atividade de enderecar-se a uma audiéncia, de estar perante uma audiéncia e trazer o bom e o mal para sua
atencéo, com isso declarando a sua lealdade ao bem. [...] [A testemunha] se importa com o que a comunidade
apoia e quer que esta compartilhe suas responsabilidades morais com o passado, sua repugnancia ou ultraje ou
compaixao ou, no caso de contrapartes positivas, como mencionado anteriormente, sua admiracao ou gratitude
ou prazer derivado da boa fortuna dos outros”. No original: “The symbolic value of bearing witness is value that
is realized in and through the activity of addressing an audience, of standing before an audience and bringing
good or bad to its attention, and thereby declaring one’s allegiance to the good. [...] [The witness] cares about
what this community endorses and wants it to share her moral responses to the past, her repugnance or outrage
or compassion or, in the case of the positive counterparts mentioned earlier, her admiration or gratitude or
vicarious pleasure in the good fortune of others.”
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