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1 INTRODUCAO

Sobre a incipiente disciplina dos direitos da personalidade plaina toda a
sorte de explicages doutrindrias, além de diversas, algumas vezes, discrepantes.

Para que se possa, entdo, proceder a uma melhor andlise do instituto, pro-
pde-se, currente calamo, este trabalho, & sua reconstrugao histérica, do surgimento
a sistematizagdo; a consideragdes acerca da personalidade humana; e, também a
breve trecho, ao esbogo dos tragos distintivos do instituto, bem como de sua fun-
damentacdo, seus instrumentos tipicos de tutela e sua taxionomia.
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2 PERSONALIDADE JURIDICA: SURGIMENTO

E amplamente aceita a atribuigdo aos juristas romanos da criagio da perso-
nalidade juridica. Estes, por considerarem cada cives como “individuo auténomo
e capaz de auto-organizagd@o, nio sé em relacdio a si mesmo, como perante ou-
tros”, atribuiram ao cidaddo romano a personalidade juridica como reconheci-
mento da “fungéo criativa da pessoa”, fazendo-se por meio destas radicar o prin-
cipio da autonomia privada.'

Com essa personalidade, a pessoa humana passou, em termos, a ser encara-
da como criadora da ordem juridica, como “autora do seu préprio Direito, da
ordem que se integra”; a sua atuagdo sdo atribuidas conseqiiéncias juridicas, é ela
“produtora de efeitos de Direito”.?

Todavia, ndo eram ainda os juristas romanos personalistas, a pessoa huma-
na ainda ndo tinha valor em si, o que s6 adviria posteriormente com o Cristianis-
mo, pois, para o Direito Romano, a pessoa estava contextualizada num todo. Para
a averiguacdo do que era, haveria que se precisar seu ponto de inser¢@o na realida-
de social. Daf estar a capacidade do individuo subordinada ao preenchimento de
certas condiges, de depender ela do status, da posi¢do que ocupava o sujeito na
sociedade romana.*.

Trés eram os requisitos da capacidade:® o status libertatis, o status civitatis
e o status familie. Deveria a pessoa, para possui-la, aglutinar esses atributos; de-
veria ela ser livre e ndo escrava; ser cidadd romana; e ser o patriarca da familia, o
pater familias.’

1 CAMPOS, Diogo Leite de. Ligdes de direito da personalidade. 2.ed. Coimbra, 1992, p. 17 et
seq.

2 CAMPOS, Diogo Leite de. Op. cit., p. 19.

3  SZANIAWSKY, Elimar Direitos da personalidade na antiga Roma. Revista de Direito Civil, n.
43, 1988, p. 29.

4 Requisitos da capacidade, (para adquirir direitos e contrair obrigagdes) e ndo da personalidade,
pois a identificag@o desta aquela ¢ mais recente, nio se confundindo ambos os conceitos no
Direito Romano, segundo Elimar Szaniawsky, op. cit., p.32.

5  Para uma descri¢io pormenorizada desses requisitos vide CHAMOUN, Ebert. Institui¢des de
direito romano. 4 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1962, p. 51 et seq.
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3 ACTIO INIURIARUM

A despeito de pacifico o entendimento de que foram os juristas romanos os
idealizadores da personalidade juridica, pode-se dizer, com Castan Tobefias, que
aquela época eram desconhecidas formas protetivas da personalidade individual,
pelo menos como sistematicamente hoje as consideramos sob o nomem iuris de
Direitos da Personalidade. Entretanto, isso ndo significa ter estado a personali-
dade individual totalmente a descoberto, suscetivel de suportar, sem reparacéo,
toda uma gama de violagdes e ofensas. Por 6bvio, néo era ela protegida tal como
0 é hodiernamente, nem com a mesma intensidade, nem com 0 mesmo proposito.
Prescindia-se, 2 época, do foco individualista sob o qual € hoje encarada a pessoa
humana.

Para efeito assecuratério, havia aactio iniuriarum,” para protegio contra a
iniuria, delito que, a principio, dizia respeito a lesdes pessoais fisicas; devido a
sensibilidade romana em questdes de honra, sofreu inimeras ampliagoes
conceituais, cedendo lugar 2 idéia de contumelia (ofensas morais).

Refere-se o supracitado autor & Lei das XII Tébuas, na qual os atentados a
pessoa eram tratados casuisticamente, pois 0 texto legal condenava arecitagdo de
férmulas de bruxaria contra outrem (mala carmine incantare) ¢ a difamag@o pu-
blica (occentar). Além desses dois delitos, dos quais poderiam decorrer danos
morais, refere-se o estudioso que sob 0 mesmo diploma encontravam-se previstos
vérios casos de atentados contra a integridade corporal, dentre eles a mutilagao
(membrum ruptum), a fratura de ossos (fractum) e diversas outras menores lesoes
agrupadas sob o nome genérico de iniuria.

Dentro das ampliagdes conceituais retroaludidas, pode-se dizer que, na época
cldssica, éditos pretorianos fizeram constar como novos delitos a injiria publica
(convicium), o atentado contra a boa reputagao de matrona honesta ou donzela

6 CASTANTOBENAS. Los derechos de la personalidad. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1952,

p. 9 ‘

7 Para as consideragdes que se seguem veja-se o curto, mas informativo, artigo de VELASCO,
Igndcio Maria Poveda. Actio iniuriarum e direito do autor. Revista de Direito Civil, n. 63, out./
dez. 1991.

201



RICARDO ADRIANO MASSARA BRASILEIRO

(adtemptata pudicitia) e outras palavras ou atos infamatdrios conscientemente
deflagrados.

A maior flexibilizagdo com relago a idéia de iniuria fez. com que se mu-
dasse a prépria forma de reparagiio das ofensas, da estipulagio de penas pecuniérias
rigidas ou opgdo pela aplicagio do Talido nos casos de membrum ruptum, na actio
iniuriarum legitima ex Lege XII Tabularum, para a apurag¢do do montante da repa-
ragao consoante a maior ou menor gravidade do delito, na actio iniuriarum
aestimatoria, em cuja mensuragio do valor considerava-se a ofensa moral causa-
da (contumelia) e as circunstincias do caso, sendo para Gaius (G. 3,225) relevan-
te na quantizagdo da gravidade da injiria a natureza do fato em si, o lugar da
ofensa e as condig¢oes pessoais de ofensor e ofendido.

4 PERSONALIDADE MORAL E PERSONALIDADE POLITICA

Retoma-se, agora, a questdo da personalidade juridica inserindo-se uma
noc¢ao dantes ndo cogitada. Diogo Leite de Campos, docente em Coimbra, diz que
a personalidade juridica, da forma como fora concebida em Roma, “ficou sempre
reduzida de alcance, ndo fundamentada, insusceptivel de actuar toda a sua
potencialidade criadora”, porquanto a ela néo correspondia construgdo semelhan-
te da “personalidade moral” e da “personalidade politica”.

Introduz sua assertiva com uma indagagdo: “Como conciliar a personali-
dade juridica com a autoridade ilimitada do principe?”, cujo poder permitia-lhe
toda sorte de interferéncias na vida privada, “desde a reconstrucio da familia
[...] até & (sic) apropriagdo dos bens de particulares, anulagio de testamentos e
adopgaes, etc.”®

Para o mesmo autor, nunca demasiadamente aludido, havia que se criar as
personalidades moral e politica como condigdes para a melhor expressio da pes-
soa e, por conseguinte, para o efetivo surgimento dos direitos da personalidade.
Aquela, desta pressuposto, surgiria somente com o Cristianismo, que determinou

8  Op. cit, p. 19.
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a dessacraliza¢@o da natureza e da sociedade, libertando o homem de ser objeto
para o transformar em sujeito, portador de valores (pessoa). Somente a “busca da
individualidade auténoma”, idéia tipicamente cristd, fez surgir, com ineditismo, a
“subjetividade, junta com a infinitude da autoconsciéncia”.’

Foi, de fato, o Cristianismo que demarcou a destringa entre as esferas
politica e religiosa, trazendo para a intimidade de cada um os cultos, que
preteritamente eram realizados em piiblico em favor dos deuses oficiais da cida-
de. Em verdade, na sua concepgiio, a “doutrina cristd ndo tinha significado juri-
dico ou politico, mas tio-s6 moral,”'® e mesmo seus ideais de liberdade e igual-
dade de todos os homens ndo foram diretamente dirigidos em afronta a ordem
politica estabelecida. A prépria escravatura foi respeitada (e nao combatida)
como instituigdo humana, chegando mesmo os padres da Igreja a considerd-la
como “condigiio propicia aos servos ¢ aos senhores: aos primeiros, para se exer-
citarem na paciéncia e obediéncia devida aos segundos; a estes, na dogura e
benevoléncia devida aqueles”.

O principio cristdo da igualdade do homem em Deus, a proposi¢ao de um
fim religioso e ultramundano ao homem, a concepgao do cristdo como um “indi-
viduo-em-relagdo com Deus [...] que como ser razodvel, determina-se a ele
préprio a agir, segundo o seu livre arbitrio, motivo por que suas agoes sao
meritérias”," tudo isso fez com que no homem se introduzisse certo contetido
moral.

A doutrina cristd, a principio, apolitica, com Santo Agostinho (354-430)
passa a considerar a civitas terrena como o “reino da impiedade” (societas
impiorum), como resultante do pecado original, sendo que até os Estados t€m
“delitos por origem (Caim e Rémulo, por exemplo, foram fraticidas)”. Contudo,
também para Santo Agostinho o Estado terreno possufa finalidade louvdvel se
mantivesse a “paz temporal entre os homens”, desde que se subordinasse a cidade
celeste, desde que servisse de “instrumento por meio do qual a Igreja atinge os

9  Op.cit,p. 12,
10 Esta e demais asser¢oes que se fazem, se nio explicitado o contrério, pertencem a Del Vecchio.

Op. cit.,, p. 59 et seq.
11 CAMPOS, Diogo Leite de. Op. cit., p. 20 — Conjungdo inserida no original.
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seus proprios fins”, subordinagdo essa que prevalece como pretensio dos papas ¢
tedricos cristdos por toda a Idade Média.
Alids, ainda segundo escdlio do mestre coimbrio,

“sido bem conhecidos os afrontamentos entre o Imperador, aspirando 2 rea-
leza sagrada segundo o modelo romano, e o Papa, sacerdote real, De como
nenhum deles conseguiu vencer definitivamente. E de como da separagio
entre a‘Igrcja e 0 Estado, do espago deixado vazio, surge a pessoa politica,
que, primeiro, a nivel local, nomeadamente no municipio, depois, progres-
sivamente, no Estado, criou o seu espago politico”."

5 O PENSAMENTO DE BOBBIO

Outrossim, segundo Norberto Bobbio, a afirmacao dos direitos dos homens,
junto dos quais nasceram os direitos da personalidade, s6 pode surgir quando da
radical (chega a dizer “revolucio copernicana”) inversao de perspectiva, radical
inflexdo do ponto de observagdo, prépria da formagéo do Estado moderno, na
“representacdo da relagdo politica, ou seja, na relagao Estado/cidad@o ou sobera-
no/suditos”, relagdo entre governantes ¢ governados. Relagdo essa que passa a
ser, cada vez mais, tomada sob a perspectiva dos “direitos do cidaddo ndo mais
stiditos, ¢ ndo do ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia
com a visdo individualista de sociedade, segundo a qual, para compreender a so-
ciedade, € preciso partir de baixo, ou seja, dos individuos que a compdem em
oposi¢ao a concepgdo organica tradicional, segundo a qual a sociedade como um
todo vem antes dos individuos”."

' Conforme sabemos, o homem na Antigiiidade se determinava por especiais
posi¢oes que ocupava na sociedade ou por fungoes que nela desempenhava. Con-

12 Op. cit., p. 24.
13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro: UnB,
1994, p. 4 e 5. Veja-se também o ensaio que intitula o livro inserido em seu corpo.
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trapuseram-se a estes posicionamentos os cinicos' e os estéicos, com as idéias de
cosmopolitismo, com a busca pela interioridade da consciéncia e o irrompimento
de um forte sentimento religioso. A época, o vinculo dos individuos com o Estado
encontrava-se enfraquecido em virtude do surgimento dos grandes impérios."

Essa inversdo de perspectiva que se torna a partir de entdo, irreversivel, €
provocada, mormente, pelas guerras de religido, em que se afirmava o direito ideal,
direito fundamental de resisténcia a opresséo — fundamental porque natural, ineren-
te a0 homem, independente de concessdo por parte do soberano.

Afirma Bobbio que a nogdo de fraternidade dos homens, enquanto filhos de
Deus, ndo tem em si mesma, como fraternidade, valor moral algum, pois “tanto a
histéria sagrada quanto a profana mais préxima de nés nascem ambas [...] de um
fraticidio”. Estipula, em seguida, que a doutrina filoséfica que fez do individuo, e
nio da sociedade, o ponto de partida para a construgdo de uma doutrina da moral
e do direito foi o jusnaturalismo, que pode ser considerado como a “secularizagio
da ética cristd” ¢ ndo o cristianismo.

Assim, as concepgdes individualistas, que geralmente eram consideradas
“fomentadoras de desunido, de discérdia, de ruptura da ordem constituida”, pela
extrema valoragao e atribui¢do de autonomia dada ao individuo com o
jusnaturalismo passou a ser tomada como uma nogao intransponivel, intangivel,
porquanto pressuposto e base filosofica da democracia, expressao do principio de
“uma cabega, um voto”.

Ainda com Bobbio, a reviravolta referida, fundamentadora do reconheci-
mento dos direitos dos homens, ocorre “quando esse reconhecimento se amplia da
esfera das relagbes econdmicas interpessoais (essa havidas no direito romano)
para as relagdes de poder entre principes e stditos, quando nascem os chamados

14 E célebre a frase de Diégenes: “Procuro o homem”, que vive conforme sua esséncia e para além
de todas as exterioridades e das convengdes sociais, frase que dizia com habitual ironia
perambulando de dia, pelos locais ptblicos, com uma lanterna acesa (REALE, Giovanni e
ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia, v 1. Trad. de Alvaro Cunha. 3 ed., Sdo Paulo: Paulus,
1990, p. 231).

15 AFONSO, Elza Maria Miranda, O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen. Belo
Horizonte: FDUFMG, 1984, p. 106.
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direitos publicos subjetivos, que caracterizam o Estado de direito” (paréntesis
introduzidos no original).

6 SINTESE

Em compendiolo, somente apds assim se encarar o homem, assente o foco
individualista, firmado pelas filosofias seiscentistas ¢ setecentistas, fez-se propi-
cio o terreno para o brotamento dos direitos do homem.

Em contraposi¢ao as concepgdes organicistas tradicionais, desde a Grécia
até o personalismo cristdo, aquela que s6 compreendia o homem integrado 2 cida-
de, em um continuo divino,'® e este que s6 o tinha em unido com Deus, respeita-
dos sua “vocagdo transcendental” e seu “destino salvifico”, enquistou o individua-
lismo a idéia de que toda vinculagfo, a cidade ou a qualquer agrupamento social,
“havia de basear-se na prépria submissdo voluntiria do individuo”.”

Este, no entendimento contratualista de entdo, poderia abdicar de parcela
de sua natural liberdade em prol do Estado, cuja cobranga nio poderia exceder os
limites da cessdo. “E, para a defesa de toda esfera de liberdade ndo abrangida por
essa parcela, importaria afirmar, sustentar, os direitos individuais naturais’.'®

Concebeu-se, entdo, o individuo como fundamento constitutivo de qual-
quer sociedade, do Estado e do Direito, este autbnomo com relagio ao primeiro,

16 A cidade era tida como a saida natural para 0 homem, para que pudesse vencer as adversidades
circundantes, porquanto somente ela era autdrquica. Chega o préprio Aristéleles a asseverar
que, para prescindir do Estado, deveria ser o individuo mais ou menos do que um homem: um
deus ou um bruto; outrossim, que os individuos ndo pertenciam a si, mas ao Estado, que os
dominava a vida completamente. Entretanto, esta idéia percorre todo o pensamento grego, des-
de os pré-socriticos, como, v.g., para Heréclito de Efeso e Tales de Mileto, em cuja filosofia,
respectivamente, o homem era considerado parte do cosmo ¢ as coisas estavam cheias de deu-
ses. Interessante € a concepgdo organicista de Estado, de Platio, que o comparava ao homem,
dado que ambos eram organismos completos, regidos por relagdes harmoniosas entre os orgios
-0 grosso em Del Vecchio. Op. cit., passim.

17 MARTINEZ, Pedro Mdrio Soares. Filosofia do direito. Coimbra: Almedina, 1991, p. 22, no
qual se pode também encontrar a distingdio entre personalismo e individualisino.

18 MARTINEZ, Pedro Mdrio Soares. Op. cit., p. 23 (destaque do original).
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para que de “pacto de resgate” nao se transmude para “instrumento de coacg¢io”;

individuo “cuja degradagdo, implica, necessariamente, a degradagéo social”."
Delineiam-se, destarte, os direitos da pessoa como “condicionante e limite

da vontade geral”, como “contetido do préprio Direito”. “Como uma espécie de

Decélogo da modernidade”.®

7 DECLARACOES DE DIREITO E SUA EVOLUCAO

Sobrevieram, assim, no ultimo quartel do século XVIII, declaragoes de
direiros, nas quais se consagrou a intangibilidade dos direitos fundamentais do
homem:?' o Virginia Bill of Rights, de 1776, e a Déclaration des Droits de I’ Homme
et du Citoyen, de 1789.

O seu contetido, embebido dos ideais de homem do liberalismo burgués,
foi acolhido, na América do Norte, pela Constituigdo Federal de 1787, e, na Fran-
¢a, pelas Constitui¢des de 1791, 1793 e de 1814, além de servir de inspiragdo (e
de contetido obrigatério) para diversos constitucionalismos, sendo que, ainda hoje,
$6 se possa considerar Estado constitucional, se consagra, em documento de orde-
nagdio estadual escrito, afora o principio da divisdo de poderes (garantia organica
contra abusos da potestade piiblica), um sistema de garantias da liberdade — art.
16 da Declaragio do Direitos do Homem e do Cidaddo.”

A declaragdio francesa seguiram-se outras, sendo de maior importéncia a
Declaragio Universal dos Direitos do Homem, aprovada por 48 Estados, em

19 CAMPOS, Diogo Leite de. Op. cit., p. 32. As duas primeiras expressdes entre aspas sido de
Castanheira Neves, em quem este autor se embasa.

20 CAMPOS, Diogo Leite de. Op. cit., p. 32.

21 Deve-se alertar que as declaragdes de direito ndo surgiram, entretanto, da forma romintica
como talvez possa parecer o texto. Vieram de um contexto de reivindicagoes e contendas, na
maioria das vezes sangrentas, no qual tiveram que se impor, Pode-se encontrar um sucinto
apanhado dos direitos fundamentais no volver do processo histérico em CANOTILHO, 1. 1.
Gomes. Direito Constitucional. 6 ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 500 ef seq.

22 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p 63.
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10/12/48, na Assembléia Geral das Nagdes Unidas.” Esta, preludiando preocu-
pagGes que aumentam em propor¢ao ao avango da técnica e a proliferagéo dos
meios de comunicagdo, consagrou, em seu art. 12, os direitos a privacidade, a
honra e a boa reputacdo.

Tiveram as mesmas preocupagoes e cuidados o art. 8° da Convencio Euro-
péia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4/11/50; a Reco-
mendacao 509 da 19, Sessdo Ordindria da Assembléia Consultiva do Conselho da
Europa, de 31/1/68, mais preocupada com a criagdo de uma legislagio estadual
protetiva do direito a vida privada; a Conferéncia Internacional dos Direitos do
Homem, de Teerd, de maio de 1968; as sessdes da Assembléia Geral das Nacoes
Unidas de 1968 e de 1970; ¢, a 15° Sessio da Conferéncia Geral da Unesco.?

8 DIREITOS DE PERSONALIDADE COMO DISCIPLINA
AUTONOMA

De fato, sdo as iniciais manifesta¢des dos direitos de personalidade estrita-
mente vinculadas as dos direitos do homem ¢ do cidaddo, com as primeiras de-
claragdes, concebendo-se ambos como direitos naturais, inatos e origindrios, atribui-
veis a pessoa unicamente pelo fato de assim o ser.

Todavia, pode-se situar a origem da idéia de caracterizagio dos direitos de
personalidade como um novo ramo do direito civil, consoante Castan Tobefias, na

23 Com esta, segundo Bobbio, encerra-se a, até agora (ltima, ji configurada fase da histéria da
formagdo das declaragdes de direitos. Sdo as trés: a do nascimento das declaragoes em teorias
filoséficas elaboradas pelo jusnaturalismo moderno; a do acolhimento dessas teorias por um
legislador, nas declaragdes de direitos dos Estados norte-americanos e da Revolugiio Francesa;
e a da afirmag@o universal e positiva dos direitos: “Os direitos do homem nascem como direitos
naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente en-
contrarem sua plena realizagdo como direitos positivo universais” Presente ¢ futuro dos direi-
tos do homem. Op. cit., p. 28.

24 Para uma descrigiio mais pormenorizada, vide SZANIAWSKY, Elimar. Direitos de personali-
dade e sua tutela. 3o Paulo: RT, 1993, p. 25 ef seq. As remissaes que doravante se fazem a este
autor referem-se a esta obra,
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obra dos pandectistas ¢ civilistas do século XIX, que, compartilhando o pensa-
mento do positivismo juridico, refutaram o direito natural, em que se fundavam os
direitos do homem, em virtude do enfoque politico que Ihe era préprio, transpor-
tando-os para o direito privado, admitindo, assim, “a existéncia de uns direitos
que se exercitam sobre a propria pessoa ou suas qualidades ou atributos assegu-

g i s gy
rando 0 gozo de nossos bens internos, de nossas energias fisicas e espirituais”.

9 A PERSONALIDADE

Pode-se, agora, feito o escorgo histérico, proceder-se a consideragoes acer-
ca da personalidade humana, para que melhor caracterizar os direitos que ao en-
contro de sua protecao vém.

9.1 Personalidade e sujeito de direito

Personalidade deriva do vocdabulo latino persona, designado para represen-
tar as mascaras utilizadas por atores no teatro antigo.”* De todo modo, aos distin-
tos papéis ou personagens assumidos pelos artistas acresceu-se a significacédo do
termo também a idéia dos incomensurédveis papéis representados pelos atores so-
ciais (v g., o de pai, o de médico), de forma a tomar-se por personalidade a
investidura e a atuag¢do na cena juridica.

Dessa maneira, tradicionalmente, vem a doutrina se posicionando no senti-
do de entender por personalidade a aptiddo genérica para adquirir direitos e con-
trair obrigacdes, para ser sujeito de direitos. Como, ento, toda pessoa natural ou

25 Op. cit,, p. 12. Mais adiante se aprofundard na assaz controversa questdo do assentamento dos
direitos de personalidade no direito pablico ou no direito privado.

26 A despeito da concordincia quase undnime da doutrina sobre a etimologia do termo pessoa,
noticia José Serpa de Santa Maria (Direitos da personalidade e a sistemdtica civil geral. Jlulcx
Livros, 1987, p. 20), que, segundo o Prof. Wandick Ndbrega, juristas tedescos di‘:sc?bnraln
origem etrusca mais remota, no vocdbulo ersu ou erso, que remontaria a uma significagdo
diversa da aqui referida.
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juridica € sujeito de direitos, afirmam alguns ser a personalidade aptidio para ser
pessoa, chegando mesmo um autor a asseverar exata a idéia de que “personalida-
de ¢ o quid que faz com que algo seja pessoa”.?’

Pode-se notar aqui inaceitdvel confusdo entre as nogdes de pessoa fisica ou
juridica e de sujeito juridico. E esta tltima, como aclara Tércio Sampaio Ferraz
Jiinior, mais extensa do que aquela, pois sendo o sujeito jurfdico um ponto geomé-
trico de confluéncia normativa, pode ser ele uma pessoa, natural ou moral, ou um
patrimdnio, como de fato o sdo a heranga jacente e os bens em inventdrio, de
modo que nem todo sujeito de direito se caracteriza como pessoa, a despeito de
ser a reciproca verdadeira.?®

Percebe-se, pois, que s6 seria licito falar em personalidade como aptidio
para ser pessoa se se admitisse uma drdstica redugiio conceitual daquela, porquan-
to, a bem da verdade, personalidade ¢ aptiddo para ser sujeito de direitos.?

9.2 Personalidade humana

O entendimento da personalidade sob o prisma juridico exclusivo, como
capacidade para adquirir direitos e contrair obrigagdes, ¢, entretanto, como quer

27 MORAES, Walter. Concepgio tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da
personalidade. Revista dos Tribunais, n. 590. dez 1984, p. 16. Também identificando pessoa e
sujeito juridico: embasado em Bevildqua, CARVALHO SANTOS. Cédigo civil brasileiro in-
terpretado, v. 1, 10 ed. Rio de Janeiro, Sao Paulo: Freitas Bastos, 1963, p. 229; CARVALHO,
Orlando de. Les droits de I'homme dans le droit civil portugais. Boletim da Faculdade de
Direito, XLIX, Coimbra, 1973, p. 7 et seq. No sentido do texto; CORDEIRO, Antdnio Menezes.
Teoria geral do direito civil, v 1. 2 ed. Lisboa: Associagio Académica da Faculdade de Direito,
1987/1988, p. 309-310; e 0 Cédigo Civil Peruano. Apud CARDENAS QUIROS, Carlos. Apuntes
sobre el denominado dafio a la persona en el codigo civil del Perii de 1984. Revista de Direito
Civil, Sdo Paulo, n. 70, p. 21, out./dez. 1994.

28 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo a ciéncia do direito. 2 ed. Sio Paulo: Atlas,
1994, p. 158.

29 Para Jellinek: “Teoricamente, a personalidade é uma relagiio com o Estado que qualifica o
individuo. Por isso, juridicamente é uma situagio, um status” (traducdo) (Apud ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Versién castellana: Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 248.
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Walter Moraes, embora suficiente para as exigéncias do trato juridico estrito, des-
provido das “extensdes conceituais” para que se a possa tomar como um possivel
objeto sobre o qual recaiam direitos.’® Se a percebendo como aptidio para ser
sujeito de direito, restringiriam-se, pois, os direitos de personalidade a protegio
das emanacdes da personalidade enquanto capacidade de direito, enquanto
potencialidade para ter direitos e obrigagdes. Recorre-se, entao, a psicologia. Nesta
senda ha copiosissimos posicionamentos, quase todos relacionando a personali-
dade com a pessoa humana, como o que a individua, a singulariza, como aquilo
que lhe da contetido

Relata Mira y Lopez que expertos congressados em Berna, em 1949, con-
clufram que, para representativa maioria dos psicélogos, seria a personalidade “a
estrutura e a silhueta psiquica individual”, “o modo de ser peculiar do eu”.”

Neste sentido também Jean Filloux, no livroA personalidade, a define como
a “configuragio tinica assumida no decurso da histéria de um individuo pelo con-
junto de sistemas responsdveis por seu comportamento”.” Isso denotaria que,

30 Op. cit, p 16.

31 Apud MORAES, Walter. Op. cit,, p. 16. Este mesmo autor arrola em nota do seu artigo diversas
conceituagdes da personalidade por psicélogos. Além disso demonstra que, para a filosofia de
raiz tomista a relagio entre personalidade e pessoa ¢ a de subsisténcia e substincia, a da aptidao
para ser sem dependéncia e a do ser em si e ndo em outra coisa, do ser independente do oulro;
seria, a personalidade a subsisténcia da pessoa. Para Garrigou-Lagrange, neotomista citado
pelo mesmo autor, seria a personalidade o “constitutivum formale da pessoa: aquilo pe loque o
sujeito racional é o que é (*brevius est id quo subiectum rationale est id quod est’ )" — destaque
do original.

32 FULLOUX, Jean-C. A personalidade. Trad. de Eunice Katunda. 4 ed., Sdo Paulo: DIFEL,
1983, p. 13. O mesmo autor estipula as diversas caracterfsticas que um conceito compreensivo
de personalidade deve correlacionar, a saber: “1 —a personalidade é inica, prépria a um indivi-
duo, embora este possua (ragos em comum com os outros; 2 —ela nilo € somente uma soma, um
total de fungdes, mas também uma organizagdo, uma infegragdo; mesmo que essa integracao
nem sempre chegue a ser realizada, é, pelo menos, essa tendéncia integrativa, que define tal
nogiio de centro organizador; 3 — a personalidade € remporal, visto sempre pertencer a um
individuo que vive historicamente; 4 — por fim, néo sendo nem estimulo (social), nem resposta,
ela se apresenta como uma varidvel intermedidria, afirmando-se como um estilo através e por
meio do comportamento”, p. 12 (parénteses no original).
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onde o homem deixasse marca da sua individualidade, de esta sua caracterfstica
mais essencial, nesta impressdo deixada extravasaria sua personalidade; todo ato
praticado por ele levaria um esbog¢o de sua personalidade, s6 se a compreendendo,
todavia, se tomado todo seu comportamento em conjunto. Todo ato humano, vo-
luntédrio ou nao, teria sentido e lhe conferiria unidade.

A personalidade conformaria a atuagdo do homem lhe conferindo unidade.
E, como a pessoa, como tudo, estd sujeita a transformagdes, a mudangas, como
outrora jd notara Heréclito com seu principio do movimento, manifestado pelo
“tudo flui”, “ninguém se banha duas vezes no mesmo rio”,* a personalidade seria
sempre um devir, estaria sempre em vir-a-ser, seria sempre cambiante ¢ ilimitdvel,
além de una e indivisivel, ndo se podendo jamais limitar-lhe o contetido, sendo
que qualquer avaliag@o sobre ela s6 se poderia fazer regressivamente.

10 TRACOS DISTINTIVOS

Percebida a personalidade da forma como se a expds, como o reduto da
radical singularidade do ser humano, e tendo-se como louvdveis os preceitos de
sua conservagdo e desenvolvimento desimpedido, tem-se como garantia das suas
emanagdes os direitos de personalidade.™

Consoante prelegio do inolviddvel Orlando Gomes, “sob a denominagio
de direitos da personalidade, compreendem-se direitos considerados essenciais &
pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguar-
dar a sua dignidade”.*

Todavia, a despeito de serem os direitos de personalidade dirigidos a tutela
das emanagdes da personalidade individual, ¢ dissonante a doutrina com relagéo

33 Apud GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
Aide, 1992, p. 61.

34 A relagiio entre a personalidade e as manifestacies de singularidade do homem nio é linear,
mas dialética, de modo que 0 que se chama de emanagdes da personalidade, para além de serem
somente suas promanagdes, sio também dela constitutivas.

35 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 153.
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a0 estabelecimento do que constituiria seu objeto. Aqui so incontdveis os
posicionamentos, sendo, entretanto, mais comuns os que erigem como objeto dos
direitos de personalidade a propria pessoa, assemelhando-o ao velho ius in se
ipsum;, a obrigagdo passiva universal; e as proje¢des morais e fisicas da pessoa.
Sio, porém, posicionamentos inaceitdveis: o primeiro porque, além de propiciar
uma confusdo entre sujeito e objeto destes direitos, poderia chegar ao extremo de
legitimar o suicidio; o segundo pelo fato de tomar como nota essencial dos direi-
tos de personalidade, a ponto de té-lo por objeto, um de seu caracteristicos, o fato
de serem direitos absolutos, doutrina esta hd muito superada na caracterizagio
dos absolutos direitos reais. A tltima posi¢ao, de forma geral, ¢ acertada. Os di-
reitos de personalidade de fato referem-se as projegdes morais ¢ fisicas, ao mes-
mo tempo constitutivas ¢ reflexos, da personalidade humana. Ea posicio de
Orlando Gomes, que leciona constituirem o objeto dos direitos de personalidade
“os bens juridicos em que se convertem projegoes fisicas ou psiquicas da pessoa
humana, por determinacdo legal que os individualiza para lhes dispensar pr‘nt(?-
¢a0™.% Entretanto, com esta asser¢iio, acena o autor a teoria tipificadorz.t d9s direi-
tos de personalidade, a qual, mais adiante, se ird contrapor a teoria do direito geral
de personalidade.”

Essa dicotomia é de grande relevéncia para a disciplina sob exame. A op-
¢do que se faga por uma ou por outra hé que ser levada aos extremos para se
manter uma postura de coeréncia diante das suas diversas impl icagﬁf,?s.‘ Reflete-se
ela, por exemplo, diretamente sobre a questdo da classificagdo e da divisao desses
direitos. Os defensores do direito geral consideram somente a existéncia de um
tinico direito de personalidade, amplo e genérico. Os que perfilham a tcofia
tipificadora dizem haver tantos direitos quantas sejam suas manifestagoes. Em
geral, consideram-nos como a vertente privada dos direitos humanos, porqu‘an‘to,
sendo ambos essencialmente os mesmos direitos, estes teriam guarida no direito
piiblico, devendo-se proteger a personalidade de possiveis violagdes por parte do

36 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 155. ‘ N
37 Acerca da discussdo sobre o objeto dos direitos de personalidade, vide SZANIAWSKY, Elimar.

Op. ciL., p. 44 et seq.
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Estado; enquanto aqueles, por seu turno, seriam assegurados pelo direito privado
contra os possiveis tormentos provocados pelos particulares. Estando assim, situados
os direitos de personalidade no direito civil, poder-se-ia ja dividi-los e agrupé-los.

Neste particular, qui¢d se possa dizer que a cada autor corresponde uma
distinta classificagdo e proposta de sistematizagdo, segundo os caracterfsticos que
repute mais relevantes. Destarte, a titulo de exemplificagdo, a classificacdo de
Orlando Gomes em dois grandes grupos: 1. direitos a integridade fisica, abran-
gendo: o direito a vida e o direito ao préprio corpo, este subdividindo-se em direi-
to sobre o corpo inteiro, direito sobre as partes separadas e direitos de deciséo
individual sobre tratamento médico e cirtirgico, exame médico e pericia médica;
2. direitos a integridade moral, a que correspondem o direito 4 honra, o direito a
liberdade, o direito ao recato, o direito a imagem, o direito ao nome e o direito
moral de autor.*

Acompanhando o dissenso, nesta seara tdo comum, sobre o objeto dos di-
reitos de personalidade, estd o que trata da terminologia a se lhes atribuir. J4 fo-
ram denominados “direitos personalissimos” (Pugliatti, Rodonti), “direitos sobre
a prépria pessoa” (Windscheid, Campogrande), “direitos pessoais” (Wachter,
Bruns), “direitos individuais” (Koheler, Gareis), “direitos de estado”
(Muhlenbruch). Vem, contudo, prevalecendo a preferéncia pela expressio “direi-
tos da personalidade”, de Gierke,™ que é inclusive utilizada pelo atual projeto de
Cddigo Civil (634-B), em tramita¢do no Congresso Nacional (Parte Geral, Livro
I, Titulo I, Capitulo I — Dos Direitos da Personalidade).

Sio os direitos de personalidade, para o comum dos autores, direitos abso-
lutos, oponiveis erga omnes; extrapatrimoniais, nao figurando no patriménio de
seus titulares, havendo contudo a possibilidade de constituirem objeto de negécio
juridico e de existir o dever de indenizagio por ofensa ilicita; intransmissiveis,
nao se transferindo mortis causa; indisponiveis, s6 se podendo deles usar e gozar;
e irrenunciaveis.

38 Op. cit, p. 58.
39 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 155.
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11 FUNDAMENTACAO

A quase unanimidade da doutrina patria considera o fundamento dos direi-
tos de personalidade como assente no direito natural.*

Isso se deve, em muito, a necessidade de protecdo dos direitos de persona-
lidade, ha mais de um século requerida pela doutrina, e ainda hoje sem acolhi-
mento sistematizado pelo legislador, e em parte, ao fato de haverem estes direitos
exsurgido concomitantemente com os direitos do homem, nas declara¢Ges de di-
reito, sob patente influéncia jusnaturalista.

Relevando-se aqui o que se tenha precisamente por jusnaturalismo (expres-
sdo “perigosamente equivoca, porque o seu significado, tanto filoséfico quanto
politico, se revela assaz diverso consoante as vdrias concepgdes do direito natu-
ral”)" ¢ ndo se acolhendo qualquer das suas multiplas teorias, pode-se dizer que,
no comum a todas, com algumas peculiaridades diferenciadoras das concepgdes
contemporineas pos-guerra, o ius naturale é um sistema de normas de comporta-
mento diverso do sistema das estatalmente estabelecidas, sistema universal, co-
mum a todos os povos e épocas, anterior e superior ao positivo, de modo que, em
ocorréncia de conflito entre mandames de ambos, deve-se aos deste em prol dos
daquele preterir. Seria o direito natural, abstraindo-se de indole transcendente,
imanente ou racional, nestas concepgdes, conjunto de preceitos deontolégicos que,
segundo Foriers, exerceria influéncia tripla no direito positivo: seria supletivo, no
momento de preenchimento de lacunas legislativas, e fiscalizador e criador, no
momento de produgdo da norma juridico-positiva, ou seja, seria sempre um pa-

40  Apenas exemplificativamente, alguns dos autores consultados com esta orientacao: PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Direitos da personalidade. Revista do Instituto dos Advogados de Minas
Gerais, nova fase, Belo Horizonte, n. 1, 1995, p. 257; FERNANDES, Milton. Direitos da
personalidade e estado de direito. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n.
50, jan. 1980, p. 166. WEIRNET, Iduna E. O direito da personalidade como direito natural
geral: corrente naturalista cldssica. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n. 108, out./
dez. 1990. Contra: GOMES, Orlando. Op. cit., p. 156,

41 FASSO, Guido. Jusnaturalismo. In: BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica, v. 2.
Trad. Jodo Ferreira (Coord.). 6 ed. Brasilia: UnB, p. 656.
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drdo de dever-ser nos instantes de produc@o e aplicagdo do direito objetivamente
constituido.

Entrementes, hd que se fazer uma pergunta: se sio os direitos do homem, ¢
com eles os de personalidade, histéricos e, como tal, temporalmente condicionados,
se surgem eles e se modificam consoante o aparecimento de novos carecimentos,
como se os pode fundamentar em uma ordem universalista, atemporal ¢ a-histérica?
Se se admitem direitos do homem de segunda, de terceira e até mesmo de quarta
geracdo, muitas vezes contrastantes entre si e seguramente inconcebiveis e
irremontdveis a época das primeiras declarages, como se pode, pois, conceber a
todos como pertencentes ao direito natural, imutével e intangivel?

A critica, quanto 2 fixidez do direito natural, Jja procedera o historicismo
juridico aleméo, cujos luminares, nos primérdios do século passado, acusaram-no
de “abstratismo intelectualista ao pretender determinar normas e valores imunes
ao devir histérico, eternos e imutaveis”. "

Interessante €, porém, como ressalta Fasso, o retorno do jusnaturalismo
ap6s a Segunda Grande Guerra, em contraposicdo ao estatismo dos regimes fortes
totalitdrios.* Um dos cultores desta reabilitagdo quase péstuma, Gustav Radbruch,
pretende que, a nogdo de “direito natural eterno e de conteddo imutével”, se subs-
titua por outra de “direito natural de contetido varidvel (Stammler) ou dum direito
cultural”; quer tomar pela expressao direito natural um conceito “puramente
categorial dum direito justo”, porquanto “a ‘categoria’ direito justo é [...] a tinica
a que devemos atribuir um valor universal; ndo, porém, a cada uma das aplicacoes
que dela pudermos fazer”.*

Abstraindo-se a toda esta discussdo, pertinente ao ambito da filosofia do
direito, que se preocupa com a fundamentagdo das coisas, pode-se aduzir, com
Tércio Sampaio Ferraz Juinior, que a dicotomia direito natural/direito positivo
atualmente perdeu for¢a “como instrumento operacional”, “como técnica para a
descrigio e classificagao de situagdes juridicas normativamente decidiveis”, mui-

42 Apud MARTINEZ, Pedro Soares. Op. cit., p. 305.

43 FASSO, Guido. Op. cit., p 659.

44 Op. cit., p. 659.

45 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. L. Cabral de Moncada. 6 ed. Coimbra: Armenio
Amado-Editor, Sucessor, 1979, p. 63/64.
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to em virtude da promulgagdo constitucional dos direitos do homem e a sua con-
seqiiente trivializagdo, restando apenas como argumento, com forca retdrica, nas
“discussbes sobre a politica juridica, na defesa dos direitos fundamentais do ho-
mem”. Todavia, consoante o entendimento desse mesmo autor, a despeito do en-
fraquecimento operacional da dicotomia, “o problema do direito natural estd por
detras de muitas das preocupagdes da ciéncia dogmdtica do direito, por exemplo,
na sua tentativa de encontrar-lhe substitutos, isto €, principios para-universais e
para-consistentes”, como, v. g., 0 aqui para ndés de suma importéncia principio de
respeito A dignidade humana, principio esse fundamentador ¢ orientador da Repu-
blica Federativa do Brasil (art. 1°, 111, da Constitui¢do da Reptiblica de 1988).

12 EFEITOS DO ASSENTAMENTO CONSTITUCIONAL

Com a consagragio constitucional referida, pode-se dizer que, onde quer
que se repute ter assento Gltimo os direitos fundamentais, qualquer que scja a
fundamentacio filosofica que se lhes dé, para os limites deste trabalho seria ela
irrelevante. Primeiramente, porque se quer aqui uma teorizagdo juridica geral (e
nio filoséfica) da disciplina dos direitos de personalidade, juridica e, a0 mesmo
tempo, geral, pois tenta-se englobar todos os direitos de personalidade, s pautan-
do pelo ordenamento juridico brasileiro e alienigena, quando necessario, no es-
forgo de formulagdo de conceitos gerais sobre a matéria. Ademais, conforme R.oberl
Alexy, “se a discussdo acerca dos direitos fundamentais nio pudesse apoiar-se

46 Bobbio, no ensaio “Sobre os fundamentos dos direitos do homem”, In: A era dos direitos. Op.
cit., p. 15 et seq., diz que “toda busca do fundamento absoluto € [...] inl‘undzfda" desenvolvendo
quatro argumentos em favor de sua tese: o de ndo se poder ter sobre os direitos do hOl‘TlcT]‘l uma
nogio precisa; o de lerem eles contetido varidvel; o de serem as virias classes df)s r]nteuus do
homem heterogéneas entre si e até mesmo incompativeis; e o de poder haver antinomias entre
os direitos do homem invocados pela mesma categoria de pessoas. Conclui, entio, que “nﬁohsc
trata de encontrar o fundamento absoluto [...], mas de buscar, em cada caso concrelo 0s virios
fundamentos possiveis” e, ainda, que “o problema fundamental em relagdo aos direitos :}0
homem, hoje, niio é tanto o de justificd-los, mas de protegé-los. Trata-se de um problema nio
filosdfico, mas politico™.
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mais que no texto da Constituigéo e no terreno movedigo de sua génese, haveria
que contar com um quase indetermindvel e ilimitado debate de opinides”.¥

Destarte, sendo dotado de dignidade constitucional o aludido principio e
dada a “posi¢do hierdrquico-normativa superior” do direito constitucional, em
face dos outros ramos juridicos, pode-se dizer ser, tendo eles 14 assento, descabida
qualquer discussdo acerca da fundamentabilidade ou ndo-fundamentabilidade dos
direitos de personalidade e sobre o cabimento ou o ndo cabimento de sua protego
legitima no ordenamento pétrio (“autoprimazia normativa” do direito constitucio-
nal). Possivel ¢ também asseverar a vinculag@o imediata ao preceptivo em nota (e
a seus correspectivos pares constitucionais ou outros decorrentes “dos tratados
internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte”) de todos os
orgdos do Poder Piiblico (principio da conformidade) e de todas as entidades pri-
vadas, inclusive os préprios cidaddos (efeito externo ou horizontal dos direitos
fundamentais) — art. 5°, §§ 1° e 2°, da Constituigdo da Repiblica®® .

Dizer que sdo imediatamente aplicdveis os direitos fundamentais nas rela-
¢Oes particulares nao significa, contudo querer-se desvanecer o direito civil, mui-
to menos a autonomia privada, dado que com a aplicabilidade direta ndo se quer
comparar em deveres o particular ao Estado, nem se intervir no 4mbito de liberda-
de pessoal juridicamente assegurado ao cidaddo. Qualquer diivida se resolverd
com a mediag@o entre principios, como, mais adiante, se tentard aclarar.

47 Op. cit., p. 23.

48 A terminologia entre aspas é de CANOTILHO, I. J. Gomes. Op. cit,, p. 136-137. Neste autor
pode-se também ler exauslivamente sobre as vinculages referidas, p. 579 et seq. Com relagio
ao efeito em terceiros, que consagrado expressamente no art. 18° da Constituigio Portuguesa
(1-"Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sio diretamen-
te aplicdveis e vinculam as entidades piiblicas e privadas™), apresentando um modelo conjuga-
do de vinculagio dos entes estatais e privados, modelo dividido “em trés niveis, o dos deveres
do Estado, o dos direitos frente ao Estado e o das relagdes juridicas entre sujeitos do direito
privado™ (ALEXY. Op. cit., p. 515 et seq. Com uma visdo primordialmente privatista, de apli-
cabilidade mediata dos efeitos civis dos direitos fundamentais, na concretizagio de conceitos
indeterminados, mas admitindo a aplicabilidade imediata quando axioldgica e funcionalmente
adequada, Antonio Menezes Cordeiro (Op. cit., p. 327 et seq.).
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13 TEORIA ATOMISTICA VERSUS DIREITO GERAL

Orlando Gomes, na esteira de De Cupis, afirma que “a teoria dos direitos de
personalidade somente se liberta de incertezas ¢ imprecisdes se sua construgio se
ap6ia no Direito Positivo”. Este estudioso do assunto, de forma exata, toca em
ponto fulcral da matéria. ' \

Entrementes, resta agora saber, dando também maior desenvolvimento a
questdo dantes sucitada, qual a melhor maneira de abroquelamento legislativo
desses direitos sob exame, se por via tépica e discriminada ou se por modo amplo
e genérico. ‘ ‘

O citado autor, finalizando sua asser¢éo, exprime sua preferéncia: “a teoria
dos direitos de personalidade somente se liberta de incertezas ¢ imprccisc")e.s se
sua construgio se apéia no Direito Positivo e reconhece o p]uralisch desses dlrfil-
tos ante a diversidade de bens juridicos em que recaem, tanto mais quanto sio
reconhecidamente heterogéneos”.* O comum dos autores que abragam a teoria
atomistica dos direitos de personalidade pensam haver “distintos direitos da per-
sonalidade reunidos porque tém caracteristicas comuns”, quais sejam: “a) a
ineréncia, a pessoa, do interesse protegido ¢ b) a natureza de direito absoluto”,
somente sendo a primeira o trago distintivo. Constituiriam, em sfn{esg, uma iate-
goria. Ndo seriam mero desdobramento de um direito geral, mas direitos autono-
mos ¢ distintos com regulamentagao prépria”. >’

A anilise da teoria tipificadora, pelo Angulo da tutela dispensada as emana-
¢Ges da personalidade, revela sua tibicza e insuficiéncia protetiva. Cc‘)m a enume-
racdo pormenorizada dos direitos de personalidade, perde-se, em multct, na llargu—
ra devida a esfera de protecio individual. Menospreza-se a idéia da ilimitabilidade

49 Op. cit.,, p. 157. o
50 GOMES, Orlando. Direitos da personalidade e responsabilidade civil. Revista de Direito Com-
parado Luso-Brasileiro. Rio de Janeiro, n. 2,p. 12, 1983, remetendo a Vercellone no cnnccm?nte
a10s elementos comuns aos direitos de personalidade. As passagens aqui citadas foram extraidas
do capitulo em que o insigne jurista baiano caracteriza a concepgio pluralista dos ‘dircitos de
personalidade, talvez nao refletindo sua exata posigao, dado que “¢ relativa, m}nlﬂ embora
fortemente tendencial, sua adesiio & teoria tipificadora da forma como se a ird caricaturar para

que melhor se possa criticd-la”.
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da pessoa humana, desse ser que se faz e se constitui a cada dia e que merece a
devida atengdo do direito. Ignora-se que os direitos legalmente discriminados nada
mais sdo do que pontos de referéncia, pelos quais se deve pautar o intérprete, que
trazem consigo 0s mananciais instrumentais tuitivos e ndo uma lista exaustiva em
que se esgota o que se deve proteger. A tipificagdo dos direitos de personalidade é
demasiadamente falha: as formas de manifesta¢ao individual sdo inquantificiveis;
os meios de tolhimento proliferam em larga escala; o valor constitucional consa-
grado € 0 homem, o respeito a sua dignidade como um todo, néo a tal ou qual
manifestagdo.” Tendo-se semelhante concepgéo, ficaria vinculada a tutela ao pre-
térito reconhecimento legal de direito préprio e respeitante ao homem.

Sendo o valor a pessoa, faz-se mister sua protegéo lata, a protegio a seu
“ser” e aseu “devir”. “A questao da tutela da personalidade € a questdo da amplidio
da protegdo juridica indispensdvel, na nossa civilizagfo, para que cada individuo
seja verdadeiramente uma pessoa”, porquanto “o que nossa consciéncia moral
adquiriu € o principio de que a personalidade € inexaurivel, que ‘cada pessoa € um
mundo’. Isso é que supde a ilimitabilidade de cada pessoa enquanto tal e, por
conseguinte, a ilimitabilidade das prerrogativas juridicas que sdo ligadas ao sim-
ples fato de que cada homem é um homem” .

José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, con-
vencidos do “cardter absolutamente insatisfatério de uma prote¢do fracionada,

51 Destaca-se, todavia, especial atengiio dispensada & vida, & liberdade, a igualdade, 4 segurangae
as invioldveis intimidade, vida privada, honra e imagem pessoais, assegurando-se os direitos de
resposta, proporcional ao agravo, e de indenizagiio pelos danos material e moral decorrentes da
lesdo (art. 5%, caput e incisos V e X, da Constitui¢io Federal).

52 A posigio de Orlando Gomes € oulra, pois se diz que “larga ¢ a esfera da personalidade, mas,
apesar da heterogeneidade de suas manifestagdes, torna-se necessdrio fixar o niimero e a exten-
s@o dos direitos que lhe correspondem”, também acentua que “desta necessidade de defini-los
coin precisido, ndo se deve inferir que constituem numerus clausus, se considerados historica-
mente, mas de sua natureza de direitos absolutos, e, portanto, oponiveis erga omnes, segue-se
que devem estar instituidos em lei, muito embora constituam categoria eldstica em face da
ampla compreensiio de muitos deles. Direitos de personalidade (Revista de Informagéo Legis-
lativa, Brasilia, n. 11, sel. 1966, p. 44-50).

53 CARVALHO, Orlando de. Op. cit., p. 12.
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fragmentaria, de direitos da personalidade, enumerados e tipificados”, apresen-
tam “dois exemplos histéricos de passagem do tipico para o atipico”. Referem-se
a construcio pretoriana de uma mais ampla e genérica nogéo de direitos de perso-
nalidade procedida na Alemanha ¢ na Itdlia do pés-guerra.> Passaram os tribu-
nais a interpretar os respectivos cédigos civis, consagradores da limitada tutela
tipificada, conforme as novas vigentes Constitui¢oes (de Bonn, de 1949, e italia-
na, de 1947), cujos arts. 1° e 2° e 2° ¢ 3°, respectivamente, sancionaram os princi-
pios da intangivel dignidade do homem e do pleno desenvolvimento da pessoa
humana, sendo estes, desde entdo, considerados como substrato constitucional
para a teoria do direito geral de personalidade.”

Os defensores desta admitem a existéncia de um tinico direito de personali-
dade, geral e abstrato, um direito-mée, que seria pressuposto e fundamento dos
diversos direitos especificados, estes que, por seu turno, nada mais seriam que
“manifestacdes, incompletas, empobrecidas e sempre em descoberta” do direito
geral  Consideram a pessoa no seu conjunto, ilimitdvel; pleiteiam, contra a pos-
sibilidade de aviltamento e como escudamento global do homem, a inclusdo, nos
cédigos, de um preceito geral inclusivo, que abranja toda e quaisquer formas de

54 Em realidade, a doutrina do direito geral de personalidade jd era defendida por Gierke e Kohler
na Alemanha do século passado. Entretanto, apds a promulgagdo do BGB, “o Tribunal do
Império decidiu que ‘o reconhecimento de um direito subjetivo geral da personalidade néo tem
seu lugar no sistema positivo de nosso direito civil”. KAYSER, Pierre. Les droits de la
personnalité: aspects theoriques el pratiques. Revue Trimestrielle de Droit Civil, Paris, v. 70, n.
3, Julliet/Septembre 1971, p. 486.

55 O estado de direito e os direitos da personalidade. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 532, fev.
1988, p.11 ef seq. Pode-se também ter como exemplo de uma ampliagio conceitual com o
escopo de maior protegio da pessoa a suso referida transmutagio do conceito de iniura para
contumelia.

56 CAMPOS, Diogo Leite de. Op. cit., p. 49. Orlando Gomes, apoiado em Larenz, assevera que a
invocagio do direito geral “teria cabimento apenas quando niio se pudesse caracterizar a lesdao
de um direito especial, servindo tal direito, portanto, nas expressdes do mesmo autor, como
simples elemento de captagdo”. Direitos da personalidade e responsabilidade civil, cit., p. 11
Pierre Kayser diz que “os direitos da personalidade devem ser completados pelo reconhecimen-
to de um direito geral da personalidade”. Op. cit., p. 486.
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exteriorizagdo da personalidade, dispositivo plastico, a receber contetido pela ju-
risprudéncia, pelo direito judicial .’

A doutrina do direito geral, no que concerne a vastiddo da tutela dispensa-
da, o0 que realmente interessa em toda essa discussdo, € flagrantemente superior &
concepgao pluralista. Contra ela insurgem-se os perfilhadores da tese adversa,
tachando-a de nebulosa e obscura, carecedora de conteiido. Questionam-se: como
dimanaria o direito de um principio tanto mais genérico? Faltando a tipicidade,
como se determinaria o conteido desses direitos?

Perante tal sorte de questionamentos poder-se-ia render, caso niio fosse ra-
cional e controldvel o processo de adscri¢io de contetido a norma, o processo de
concretizag@o normativa. Mas, para respondé-las ¢ necessaria uma longa jornada.
Utiliza-se aqui, um tanto liviemente ¢ em termos generalissimos, o critério de
distin¢do entre regras e principios de Robert Alexy, para quem os principios sio
“mandatos de otimizagdo”, normas que prescrevem seu cumprimento 6timo, mas
que se podem cumprir em varidveis graus, segundo as possibilidades faticas e

Juridicas existentes. As regras, po sua vez, sdo normas que sé podem ser cumpri-
das ou nélo, ndo havendo delas graus de cumprimento; ou se cumpre ou néo se
cumpre. Os principios s6 contém um caréter prima facie, enquanto as regras, man-
datos definitivos. Conflitando regras regulamentadoras de um mesmo caso, de
forma seguir-se uma, resultado diverso havera se o fosse a outra a ser aplicada, s6

57 Segundo Antonio Romdn Garcfa, que comentando a Lei Orgfinica espanhola 1/1982, que
dispte sobre a protegiio civil & honra, & intimidade pessoal ¢ familiar e & prépria imagem,
desenvolvendo o art. 18 da Constituigio Espanhola de 1978, faz considerages transponiveis
i realidade constitucional brasileira, “o cardter de conceitos juridicos indeterminados das
categorias juridicas que representam os bens e direitos protegidos por esta Lei [...] faz que
nio devamos nos admirar que sejam os critérios jurisprudenciais os que trazem mais luz
neste tema” [...]. “Isto € perfeitamente explicdvel se considerarmos que a fungdo da jurispru-
déncia civil em torno desta matéria é tio criadora como o pode ser em um sistema de Case
Law, onde o labor do juiz ndo consistird unicamente em comprovar se um determinado com-
portamento estd ou ndo incluido nas previsoes da Lei, mas que sua tarefa serd fundamental-
mente criadora, jd que tem que resolver qual interesse deverd gozar de protegio juridica”.
(Aportacién al estudio de la responsabilidad civil por los dafios ocasionados em los bienes ¥
derechos de la personalidad. Revista de Derecho Privado, Madrid, abr. 1989, p. 330).
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uma delas pode permanecer; ndo hé lugar para regras antinbmicas no mesmo sis-
tema. Colidindo principios, tenta-se a harmonizagéo entre cles; ambos sao standarts
juridicamente validos, ndo devendo um ao outro ceder por completo; deve-se pro-
ceder a ponderago entre eles, segundo o critério da proporcionalidade; deve-se
observar o peso de cada qual no caso concreto. E precisamente daqui, da colisdo e
da ponderagdo entre os principios, que se extraird a regra para a sua aplicabilidade
e determinagdo de contetido, segundo a férmula: as condi¢des de precedéncia de
um principio ao outro constituem a facti species, a hipdtese de incidéncia do prin-
cipio prevalente. Exemplifica-se com um caso concreto trazido pelo proprio au-
tor: uma rede de televisdo pretendeu exibir, pela segunda vez, um programa no
qual se noticiava o assassinato de quatro soldados do grupo de guarda de um
depésito de munigdes do Exército Federal Alemao, enquanto dormiam, numa agdo
de subtragdo de armas para a utilizagdo em outros delitos. Um dos envolvidos no
crime, prestes a sair da prisdo, por ser citado nominalmente ¢ aparecer por fotos
no filme, considerou que a exibi¢io do mesmo feria direito fundamental seu,
constitucionalmente previsto, sobretudo por prejudicar sua ressocializa¢ao. Nao
tendo sua pretensdo de suspender a re-exibigdo do filme acolhida nos Tribunais
Provincial e Provincial Superior, interpds um recurso de inconstitucionalidade.
Acionado, constatou o Tribunal Constitucional uma coliséo entre os principios
da protegdo a personalidade e o da liberdade de informagdo. Nao se podendo
declarar invélida uma das normas, procedeu a ponderagio. O fato ¢ que, preva-
lecendo a protego a personalidade, suspender-se-ia a exibi¢ao; prevalecendo a
liberdade de informagio, seria ele exibido. Tendo presente o Tribunal a prece-
déncia geral da liberdade de informagdo da emissora, no caso de uma informa-
¢do atual sobre fatos delituosos, contudo, contrapondo-a a0 caso cuncretcj, cwm
que se tratava de uma repetigdo de informagéo sobre um delito grave, lz.t nio
correspondente a interesses atuais de informagdo, e que punha em perigo a
ressocializa¢@o do criminoso, decidiu pela ndo-exibig¢do do filme, dando prefe-
réncia ao preceito de protegdo & personalidade em face do direito de liberdade
de informagdo, segundo a regra: uma informagéo televisiva repetida, que nao
corresponda a interesses atuais de informagdo, sobre um fato delituoso gra\ie ‘c
que pde em perigo a ressocializag@o do autor, estd jusfundamentalmente proibi-
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da; regra cuja hipétese de incidéncia coincide com as condigdes de precedéncia
do principio de prote¢do a personalidade.’®

14 INSTRUMENTOS DE TUTELA
14.1 Tutela nos direitos constitucional, penal e civil

Do mister de protegdo ampla dos direitos pessoais do homem, forgosa é a
difusdo da tutela pelos varios ramos juridicos. Em verdade, ela bem se espraia.

Assim, o direito constitucional os fundamenta de modo amplo ¢ exige o
resguardo disseminado deles. Propugna, de forma lata, a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III) e as garantias e os direitos fundamentais individuais (art.
5°), além dos direitos da familia, crianga, adolescente e idoso (Capitulo VII,
Titulo VIII).

O Direito Penal protege-os por meio da cominagio de penas restritivas de
direitos ¢ liberdades, na Parte Especial do Cédigo, para 0s crimes contra a pessoa
(vida, corpo, honra, satde, liberdade, intimidade — Titulo 1), contra a propriedade
intelectual (Capitulo I, Titulo III), contra o sentimento religioso e o respeito aos
mortos (Titulo V), contra os costumes (Titulo VI) e contra a familia (Titulo VIID),
¢ na legislagdo extravagante.”

58 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 81 et seq. No concernente & relag@o conflituosa entre principios e
regras, cré-se ndo suscitar ela grandes dificuldades. Considerados os apandgios de ambos, pode-
S€ asseverar serem as regras excegdes aos principios adversos, devendo, por tal, serem elas as
aplicdveis, Alexy fala ainda da existéncia de duas normas de dignidade da pessoa humana, uma
regra e um principio, isso porque quase ndo hd razdes jurfdico-constitucionais que fagam com
que ceda o principio de dignidade da pessoa a outros, fato que faria com que, com alto grau de
certeza, no caso concreto, provavelmente, preceda ele a todos os outros principios, p. 108-109.
Também para a discriminagiio entre normas, com o sentido bem aproximado ao do texto
(CANOTILHO, Gomes. Op. cit., p. 165 et seq.).

59 A protegdo penal € demasiado estreita, porquanto, para mais de vir sob tipificagdo cerrada, é
necessiria a prova do dolo especifico, quando nio previsto 0 apenamento da modalidade culposa
(art. 18, pardgrafo Gnico, CP).
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O Direito Civil lhes da guarida, também de forma larga, ao prescrever a
responsabilidade civil aquiliana ou extracontratual, consagragio de um dos pre-
ceitos mais fundamentais & convivéncia humana em sociedade: o de nido causar
prejuizo a ninguém (“Aquele que por agdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano”- art. 159, caput, primeira parte, CC).%

Os dois anteprojetos de Cédigo Civil que abordaram o tema dos direitos de
personalidade, o de 1963, de Orlando Gomes, e o de 1972, coordenado por Miguel
Reale, este em trdmite no Congresso Nacional (Projeto 634-B), de modo mais
explicito, respectivamente, estatuiram no art. 29: “O direito a vida, a liberdade, a
honra e outros reconhecidos & pessoa humana sdo inaliendveis, intransmissiveis,
ndo podendo seu exercicio sofrer limitagdo voluntdria”, € no pardgrafo tnico:
“Quem for atingido ilicitamente em sua personalidade pode exigir que o atentado
cesse e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de sangdes de outra natureza a que
fique sujeito o ofensor”; no art. 13: “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a
leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de ou-
tras sangdes previstas na lei.” Este artigo, para mais daquele, consagra a possibi-
lidade de se pleitear a cessagao da ameaga.®

60 Tal preceito avulta tamanha importincia que Bobbio pensa, se concebivel um ordenamento
juridico de uma sé norma, esse o seria, ou melhor, deveria ser o regido pelo preceptivo neminem
laedere (Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 5
ed., Brasilia, UnB, 1994, passim).

61 A cessagiio da ameaga ou da lesdo, constitucionalmente prevista (art. 5°, XXXV: “a lei nio
excluird da apreciagiio do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito), pode ser pleiteada via
cautelares, v. g., 0 seqilestro de publicagtes nas quais se ofendem os direitos de personalidade
de alguém, Propde-se, aqui, outro instrumento: o apelo ao poder geral de cautela do juiz (art.
798, CPC), pedindo-se, em cautelar antecedente, a cominagio de pena pecunidria ao réu, no
caso de se efetivar o dano, no curso da principal, agiio cominatéria (art. 287, CPC), com o
pedido sucessivo de, ocorrido o dano pendente a agdo, indenizagio em danos materiais e mo-
rais. Relata Antdnio Chaves a existéncia de uma sentenga de 1923, do Ministro Octdvio Kelly,
do STF, entio juiz de direito da Segunda Vara da cidade do Rio de Janeiro, concedendo precei-
to cominatério para a proibigiio da exibigdo piiblica de um filme, com finalidade comercial, em
respeito ao direito & imagem da Mile. Zezé Leone, entéo tida como “Rainha da Beleza™ (apud
RODRIGUES, Silvio. Direito civil, v. 1. 22. ed., Séo Paulo: Saraiva, 1991, p. 90).
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Precavendo-se contra possiveis interpretagoes equivocas, o autor do ante-
projeto de 1963 afirma que, regulando os direitos de personalidade “nas suas mais
importantes manifestagoes, o Anteprojeto refere-se aos que sdo considerados fun-
damentais, prevenindo-se contra o risco de uma enumeragio taxativa, com o uso
da expressdo: ‘e outros reconhecidos a pessoa humana’. Devem ser protegidos,
com efeito, todos os que sdo tidos como necessarios ao desenvolvimento da per-
sonalidade, de acordo com os ideais dominantes na atualidade, sabido que néo sio
invaridveis, nem ilimitados”.%

Procedeu-se, pois, em ambos anteprojetos, a consagragio do direito geral
de personalidade. Alids, pensa-se jd ser ele, por mais vinculante razdo, franca-
mente defensavel com a imbricagdo dos preceitos constitucionais com a regra da
responsabilidade civil extracontratual .5

A protegdo civilistica estrita dos direitos fundamentais se faz por meio da
responsabilidade civil, com a obrigagdo de indenizar a lesido decorrente do dano.
Com ela, assina Orlando Gomes, numa tentativa de contornar uma sua visio
privatistica do direito subjetivo, marcada pela disponibilidade, n7o seria preciso

“configurar os chamados direitos da personalidade como verdadeiros direi-
tos subjetivos, para lhes assegurar protegdo juridica [...] quando lesados,

62 GOMES, Orlando. Meméria justificativa do anteprojeto de Cédigo Civil, In: Cddigo Civil:
anteprojetos, v. 2. Brasilia, Senado Federal, 1989, p. 160.

63 O enunciado do art. 159 do Cédigo Civil é até mesmo dispensivel nos casos de protegio
intimidade, vida privada, honra e imagem pessoais, pois assegurados na propria Constitui¢do,
além do direito de resposta, proporcional ao agrave, o de indenizagio pelos danos material e
moral decorrentes da lesdo (art. 5°, incisos V e X, da CR). Se se desconsideram os mandames
constitucionais, dos mais gerais aos mais especificos, sob uma avelhentada concepgio, mesmo
contra a letra do Estatuto Politico (§ 1° do art. 5°), de inaplicabilidade imediata dos direitos e
garantias individuais, por auséncia de interposiciio legislativa: primo, destroi-se a unidade do
ordenamento juridico; secondo, mata-se uma das mais amplas normas do Cddigo Civil, a do
art. 159, que justamente por sua plasticidade mantém-se hd oito décadas com plena forga; rertio,
acaba-se com a protegio civil da personalidade, relegando-a a t6picos do Cédigo ou i legisla-
¢io extravagante.
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[porquanto]na aplicagdo dos principios e regras da responsabilidade
extracontratual ou aquiliana, a delimitacdo do dever de indenizar ndo nasce
linica e restritivamente nos casos em que ocorre uma violacao de direito
subjetivo, mas também quando o ato danoso € conseqiiéncia da violagdo de
uma norma, ou, ainda, quando um dano resulte de culpa lato senso do seu
causador, sem que haja infringido uma norma positiva especifica, isto €,

uma proibi¢do legal expressa”.*

Na mesma obra, assinala Orlando Gomes:

“Em lugar da regra de que a reparacio do dano extrapatrimonial somente
pode ser pleiteada nos casos previstos na lei, seria preferivel que, no capitu-
lo reservado A categoria dos direitos da personalidade, ou no microssistema
que se lhe dedicasse, como seria melhor, se introduzisse um preceito de
caréter geral e de aplicagdo cautelosa, que servisse de fundamento legal a
obrigagdo de reparar o dano moral puro proveniente de ofensa ou lesdo a

qualquer direito da categoria”.%

Com a introdugdo desta “disposi¢do elastica” (Orlando Gomes), bem se
daria vazdo, como quer Joao Baptista Villela, ao necessario reconhecimento de
um “novo perfil de centralidade” aos cédigos civis, pois “se 0s cédigos buscam
um novo espago e uma nova identidade na selva selvaggia de leis em que se mo.vc
a sociedade contemporénea, ¢ na autoconcatenagdo e na flexibilidade de suas Ehs-
posicdes, assim como no poder radial de seus preceitos que eles se encontrardo a
si mesmos e reescreverdo o seu destino.”%

64 Direitos da personalidade e responsabilidade civil. Op. cit., p. 15.

65 Op. cit.,, p. 18. o .

66 Introducdo (a republicacio do Anteprojeto de Cddigo das Obrigagdes, de 1941). Arquivos do
Ministério da Justiga, Brasilia, n. 174, oul./dez. 1988, p. 14.
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14.2 Tutela preventiva

Como da existéncia de hiato entre as tutelas legislativa e jurisprudencial,
esta somente cabivel ap6s a agressdo, ou em sua iminéncia, excogita-se, sob essa
epigrafe, modo de escudamento preventivo. Nio se trata, aqui, do uso de cautelares,
nem das prevengdes especial e geral dispensadas pelo Direito Penal, enquadraveis
ambas nas formas protetivas supra, aquelas na segunda, e esta na primeira. A
somente prescri¢io comportamental ¢ insuficiente a finalidade protetiva, tanto
que se consuma o dano. E ainda mais insuficiente se se baseia o mandame na
coergao ou no temor, de ver-se privado de direitos ou da liberdade ou de ter que
reparar o dano, nos casos de apenamento e responsabilidade civil respectivamen-
te. Enquanto funcionar o mecanismo de conduta social assentado em fatores ex-

ternos ao homem, como acena Jodo Baptista Villela, s6 tém o cidaddo ¢ a socieda-
de a perder:

“Uma sociedade ndo pode ser feliz, se a respectiva ordem juridica é mantida
ao prego da liberdade. E a liberdade nio existe para quem adere por medo.®
[...] A forca de existir e ser usado, o sistema extrinseco de coergio tende a
liberar o homem do seu sistema interior de referéncia ético-social, que fica,
assim, exposto a se atrofiar progressivamente,”®®

Haveria a conduta que se pautar em fatores intrinsecos ao homem. Haveria
ele de obedecer nao s6 porque aderiu a ordem livremente, mas principalmente
porque a co-construiu liviemente. Reger-se-ia, pois, ao fundo, por sua livre con-
vicgdo €tica e moral. Como, contudo, poder-se-ia a isso chegar sendo por via
educativa? Mas ndio com uma educagdo qualquer. E requerida uma educagiio de
indole humanista, pois como mesmo € atribuivel a Protdgoras, sofista grego do
quarto século anterior a Jesus, no didlogo platénico grafado com seu nome, en-
quanto a educagdo técnica afasta o homem dos animais, provendo-os de mananci-

67 Direito, coercao e responsabilidade: por uma ordem social nio-violenta. Belo Horizonte, Fa-
culdade de Direito da UFMG, 1982, p. 32.
68 Op. cit, p. 26.
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ais de defesa contra as adversidades, dos quais jd sdo os animais por natureza
dotados, ndo seria ela suficiente para o convivio humano, pois sem uma educagao
moral e humana, ao pudor, 2 justica ¢ a vida politica “os homens acabam-se prejudi-
cando-se reciprocamente |[...], de forma tal que vao dividindo-se e pcx‘eccndf)”, de
modo que, como alertara Zeus, no mito citado, até as cidades ndo sobreviven:dl.n.“”
Outrossim, para se evitar o préprio dano a pessoa, haveriam que ser transmitidos
valores, ndo sé como os quase evidentes da igualdade e respeito ao proximo, seu
semelhante, mas também valores tais como os de respeito a alteridade e a diversi-
dade do outro, que s6 genericamente, como humano, € seu igual. ‘
Com a educagdo que se quer, evitar-se-ia o dano ou, ao menos, amenizar-
se-iam seus coroldrios, efetivamente atuando-se as normas protetivas, ao se con-
tornar a maxima nemo iudex sine actore, porquanto se ‘o ser humano eticamente
sadio e maduro nio encontra maiores motivos para exigir os seus direitos subjeti-
vos do que para cumprir com os seus deveres juridicos”,” a ciéncia do dever é
também a dos direitos e, consoante Aroldo Plinio Gongalves, se a via de acesso ao
Judiciério é o instrumento técnico do processo, também ela “¢, sobretudo, a cons-
ciéncia da sociedade de que a protegfo a direitos tem que ser reivindicada, porque

o Judicidrio ndo pode atuar de oficio”.”!

15 TAXIONOMIA

De modo genérico, tem respondido a doutrina a questdo do enquadramento
dos direitos de personalidade no sistema juridico de acordo com a posigdo por ela
adotada ante a dicotomia teoria tipificadora/direito geral de personalidade.

69  Apud NOGARE, Pedro Dalle. Humanismo e anti-humanismo: introdugdo a antropologia filo-
séfica. 12 ed. Petropolis: Vozes, 1990, p. 32.

70 VILLELA, Jodo Baptista. Direito, coergdo..., ciL., p. 26.

71 Poder judicidrio. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 34, ]‘9951.,‘ p
95. Este arligo encontra-se também em TEIXEIRA, Sdlvio de Figueiredo (Coord.). O judicid-
rio e a constituigdo. Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 23-30.

229




RICARDO ADRIANO MASSARA BRASILEIRO

Tendo assento no direito privado, mais especificamente no Direito Civil, a
doutrina os tem posto como uma categoria sui generis, insuscetivel de se agrupar
com outras, dado seus caracteres peculiares, dissemelhantes, como um todo, dos
caracteres das demais categorias juridicas privadas.” Nio concordam, todavia, os
doutrinadores, com relagdo a sua ideal situagdo em um cédigo.” ‘

A idéia, contudo, subjacente a essas concepgdes, de se ter os direitos de
personalidade como a faceta privada dos direitos do homem, por resguardadores
de possiveis ofensas vindas de particulares, é extremamente reducionista
simplista ¢ limitadora, mormente se contrastada com a complexa nogio dos di:
reitos fundamentais como um todo, como um “feixe de posi¢des
(Jusfundamentais) definitivas e prima facie vinculadas reciprocamente [...] ¢

T2 Assl.im, v. g, Orlando Gomes diz niio ser possivel classificd-los entre os direitos pessoais ou
reais. Introdugdo ao direito civil, cit., p. 157; Fibio Maria de Mattia os diz “categoria autdno-
ma”. Direitos da personalidade: aspectos gerais. Revista Forense, n. 262, 1978, p. 81; Serpa
Lopes coloca-os como direitos subjetivos ndo-patrimoniais, distintos dos direitos de familia,
Cur‘sa de Direito Civil, v. . 6 ed. Atualizado por José Serpa de Santa Maria. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1988, p. 201; Pierre Kayser, pondo em relevo a natureza do poder que cada quai
f:nnferc a seu titular, apds distinguir como falsos direitos de personalidade os direitos & vida
integridade fisica, honra, trabalho, satide e ao repouse, separa-os em “direitos da pcrsonalida:
dcls f:nmparaiveis aos direilos reais”, “direitos da personalidade compardveis aos direitos de
crédito™ e, a parte, o direito moral do autor e do inventor, separagio esta que faz com que 56 se
0s possa ter, ao fundo e globalmente, como uma categoria singular. Op. cit., p. 454 er seq.

73 Rubens Limongi Franga os quer, juntamente com os institutos de protegiio & personalidade
tutela, curatela, adogdo e legitimagdo adotiva, na Parte Especial, antes do Livro dos Direitos dc:
Familia. (apud MATTIA, Fébio Maria de. Op. cit., p. 81); Orlando Gomes os quer assistidos na
Parte Geral “como capitulo final do estudo das pessoas” (Direitos de personalidade. Op. cit., p
44.) Este dltimo autor, entretanto, em seu projeto de Codigo Civil, suprimida a Parte Gc‘;a]‘
coloca-os como um capitulo (Capitulo I11) do titulo “Das Pessoas Fisicas” (Titlo I) do Livrr;
“.Das Pessoas”(Livro I) - Justifica longamente a auséncia da Parte Geral nas “Memérias justi-
ficativas [...], Op. cit., p. 146 et seq. O anteprajeto de Miguel Reale findou por inseri-los no
Capitulo II (*Dos Direitos da Personalidade”), Titulo I (“Das Pessoas Fisicas™), Livro I (“Das
Pessoas™) da Parte Geral.
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adscritas a uma disposi¢do jusfundamental”,” além do que, por vincular-se a
uma concepgdo liberal dos direitos fundamentais, “que reconduziria os direitos,
liberdades e garantias, exclusivamente a direitos subjectivos de defesa perante
os poderes estaduais”, ndo teria “virtualidades suficientes para compreender a
actual dimensdo objectiva dos direitos fundamentais, isto é, a sua natureza de
elementos da ordem objectiva, com uma ‘eficdcia irradiante’ em vdrias direcgoes
que ndo apenas a dos poderes piiblicos”.”®
Em verdade, tenha-se como exemplo a situagdo de ser um detido torturado.
O dnico fato lesivo, a submissio de outrem & tortura, €, por si 86, suscetivel de
engendrar miltiplas conseqiiéncias, dentre elas, a responsabilizagao criminal do
agente, ndo se admitindo qualquer hipotese de exclusdo de ilicitude, e a responsa-
bilizacio civil do Estado. Outrossim, lesando corporalmente alguém, também sub-
mete-se o causador particular a responsabilizagdio civil e criminal. Assim, (1) o
principio da responsabilidade civil do Estado (art. 37, § 6°, da CF) aplica-se aos
casos de lesio aos direitos de personalidade, mesmo néo atuando ele como parti-
cular, como no exemplo dado ou, v. g., em casos de abuso de autoridade; (2) os
preceitos criminais vigem também para coibir agressdes de particulares a particu-
Jares, nio se encarregando dessa fung@io somente o direito privado.
Tendo presente a nogao do direitos fundamentais como um todo, considera-
da a fundamentagiio constitucional dos direitos de personalidade, nota-se que o
que faz a concepgdo aqui combatida € nada mais que limitar os direitos de perso-
nalidade a apenas uma de suas dimensaes, dimensio esta que, mesmo assim, bem
e melhor resolvida é pelo efeito externo ou horizontal dos direitos fundamentais.
Os direitos de personalidade inserem-se entre os direitos fundamentais in-
dividuais. Segundo Gomes Canotilho, tradicionalmente se assemelham aos direi-
tos de estado, direitos sobre a propria pessoa, direitos distintivos da prGpria perso-
nalidade e virios dos direitos de liberdade, sendo eles afastados dos direitos fun-
damentais politicos e dos direitos a prestagdes, por nao serem estes atinentes ao

74 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 224 (paréntesis introduzidos no original).
75 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 592.
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ser como pessoa. Entrementes, acentua ainda o provecto publicista portugués,
“dada a interdependéncia entre o estatuto positivo e o estatuto negativo do cida-
ddo, e em face da concepgdo de um direito geral de personalidade como ‘direito &
pessoa ser ¢ a pessoa devir’, cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser
direitos de personalidade e vice-versa”,”

Com razdo o mestre, ao assinar a interdependéncia referida, pois, como
sabiamente preleciona, mesmo direitos fundamentais primordialmente negativos,
direitos a abstengdes estatais, envolvem, correlatamente, direitos a prestagdes,
como, v. g., o direito a vida, que, se, prima facie, um direito a ndo ser morto, pelo
Estado ou por particulares, possui, por outro lado, uma dimenséo positiva, qual
seja a de dispor de condi¢des minimas de sobrevivéncia e a da manuteng@o, pelo
Estado, de um corpo de seguranga puiblica.”” Alids, pode-se mesmo sustentar que,
no mais alto grau de abstragdo, todo direito, qualquer que seja, tem uma dimenséo
positiva, porquanto, para sua garantia, ¢ mister o manutenimento de todo um apa-
rato burocrético judicidrio permanente pelo Estado.

Exigida, pois, a prote¢do ampla do homem, diante de toda sua dimensdo de
sociabilidade, melhor se compadeceria ao fim, sua tutela inserta no direito consti-
tucional. Com isto, pode-se ter direitos, liberdades e garantias como “direitos
subjectivos, independentemente do caracter piiblico ou privado”,” mesmo por-
que “a dicotomia direito piblico/direito privado nio se reconduz hoje aumdualismo
absoluto relagdes juridicas publicas/relagoes juridicas privadas, aludindo-se an-
tes a ordem juridica como uma ordem pluralista de relagdes juridicas”.” Neste
particular, s6 tem a acalentar, com a habitual destreza, Tércio Sampaio Ferraz
Junior, afirmando que para a dogmatica juridica, “niio obstante as distingdes, o
direito €, em tltima andlise, um s4”.%

76  Op. cit, p. 520, com remissio a Orlando de Carvalho.
77 Op. cit,, p. 526.

78 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 600.

79 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 133.

80 Op. cit, p. 141,
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