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1. INTRODUCAO

om o desenvolvimento do direito, principalmente
; no pos-guerra, a pessoa (ser humano) passou a
/WUEI integrar 0 centro de toda e qualquer atividade
2L desenvolvida pelo Estado. Hoje, o principal nu-
em=P cleo de protegdo da ordem juridica é a pessoa
humana e, pelo fato desse ser humano ser revestido de persona-
lidade propria, quando se tutela a pessoa, ndo se pode retirar do
ambito de protecéo a personalidade, estando ambas diretamente
relacionadas. Dai nasce a ideia de dignidade da pessoa humana
como principio norteador da protecdo pelo Estado.

N&o se pode garantir uma dignidade a pessoa humana se
ndo lhe é facultado o desenvolvimento de sua personalidade de
forma livre e autbnoma. N&o pode haver um molde de persona-
lidade, onde um terceiro (Estado ou particular) venha impor a
pessoa um modelo de como devera conduzir sua vida, criando,
assim, uma pessoa modelo, ou até artificial, posto ndo ser fruto
de seu desenvolvimento, mas da criagdo de outrem.

Assim comecou a salvaguarda do desenvolvimento da
personalidade, ja que para garantir o principio da dignidade da
pessoa humana, é necessario que se permita que a pessoa se
desenvolva com base em critérios subjetivos, e ndo em critérios

4)_‘,:

! Especialista e Mestre em Direitos Fundamentais pela Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa (titulo convalidado pela UFRN); Doutorando em
Ciéncia Juridico-Politicas, também pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa; Membro da Academia Brasileira de Direitos
Humanos — ABDH e Sécio do Escritério Almeida & Arady Advogados
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objetivos impostos forcosamente por outro.

Para garantir um efetivo direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, € necessario entender a no¢do de personali-
dade e o que representa para o Direito.

2. DIREITO A PERSONALIDADE

Ressalta-se a principio o entendimento de que ndo é pos-
sivel definir de forma taxativa os limites que a protecdo do
direito impde a personalidade, posto que isso ja seria uma for-
ma de restringi-la. Restringir o &mbito de abrangéncia do con-
ceito seria limitar o espaco em que a personalidade poderia se
desenvolver, o que ndo coaduna com um preceito de desenvol-
vimento livre. De outra sorte, ndo podemos deixar uma nogéo
genérica e subjetiva ao leitor, de modo que cada um interprete
a sua maneira, gerando entendimentos distintos do que seria 0
direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

A propria nocdo de personalidade ja enseja, necessaria-
mente, uma conotacdo de liberdade. Personalidade, segundo o
dicionario € o “carater ou qualidades proprias da pessoa; indi-
vidualidade consciente; pessoa conhecida devido as suas fun-
¢des, a sua influéneia”. Portanto, a criacdo de um carater, ou
de um individuo, com ideologias, jeito, modo de pensar e de
agir, esséncia, referéncia, identidade, e outras caracteristicas
inerentes a pessoa, realizadas de forma artificial e sem desen-
volvimento livre, ndo poderia gerar uma nogéo de personalida-
de.

Ja para a psicandlise, existe um sentido dindmico, e signi-
fica basicamente o desenvolvimento do ser ¢ do “vir-a-ser”,
bem como a forma que o individuo se mostra e é percebido
pelos outros. Assim sendo, a personalidade se constroi pela

2 "personalidade”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2009,

http://www.priberam.pt/dIpo/dlpo.aspx?pal=personalidade, consultado em
2009-05-11.
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combinacdo de aspectos herdados e que se constitui atraves de
experiéncias marcantes da vida da pessoa, que dardo um senti-
do de continuidade ao individuo®.

Portanto, o que o direito busca tutelar com a protecdo da
personalidade é a identidade, a capacidade da pessoa desenvol-
ver suas caracteristicas individuais, especiais, 0 modo de pen-
sar e de agir, sua ideologia, a construcdo de seus valores, seus
sonhos, seus projetos de vida. E tutelar a individualidade ine-
rente a cada pessoa.

Para encerrar essa nocdo, utilizamos das palavras de CA-
PELO DE SOUSA que discorrendo sobre o bem juridico tute-
lado pelo instituto em enfoque, ensina que “podemos definir
positivamente o bem da personalidade humana juscivilistamen-
te tutelado como o real e o potencial fisico e espiritual de cada
homem em concreto, ou seja, 0 conjunto autbnomo, unificado,
dindmico e evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade
fisica e do seu espirito reflexivo, sécio-ambientalmente inte-
grados.™.

A personalidade entdo ndo constitui um direito propria-
mente dito, mas sim um conceito onde se apGiam os direitos a
ela inerentes®. Dentre estes estd o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade.

3. O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PER-

® GISELLE CAMARA GROENINGA, Os Direitos da Personalidade e o
Direito a ter uma Personalidade, in Direito Civil, Estudos em Homenagem
a Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Coordenadores:
Flavio Tartuce; Ricardo Castilho, Editora Método, Sdo Paulo, 2006, pag.
655.

* RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de
Personalidade, Coimbra Editora, 1995, pag. 117.

® TATIANA ANTUNES VALENTE RODRIGUES, Os Direitos da
Personalidade na Concepcdo Civil-Constitucional, in, Direito Civil,
Estudos em Homenagem a Professora Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, Coordenadores: Flavio Tartuce; Ricardo Castilho, Editora
Método, Sao Paulo, 2006, pag. 667.
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SONALIDADE

Utilizam-se as expressdes desenvolvimento da personali-
dade e livre desenvolvimento da personalidade como sinéni-
mas, posto que, como veremos a seguir, o fato da Constituicdo
Portuguesa nao ter utilizado a palavra livre quando da normati-
zacdo do direito ndo retira da sua esséncia o carater de liberda-
de a ela inerente. Portanto, tem-se por bem ndo fazer qualquer
diferenciacdo especifica quando as duas expressdes®.

Ao tutelar um desenvolvimento da personalidade, consa-
gra-se um direito de liberdade individual em relagéo a consti-
tuicdo da personalidade, integrando um “direito a diferenca”,
dizendo-se que “o problema, no fundo, é permitir a cada um
que eleja 0 seu modo de vida, desde que ndo causa prejuizo a
terceiros™’. Assim se garante a autonomia de constituir uma
personalidade livre, sem qualquer imposicdo de outrem, preco-
nizando um direito & individualidade. Esse direito esta contido
no rol dos direitos de liberdade e emana um conteudo positivo,
na liberdade de agir, e um contetdo negativo, na ndo interfe-

® Vide, a exemplo, as licdes de PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre
Desenvolvimento da Personalidade, in Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Portugal-Brasil ano 2000, Coimbra Editora, 1999, pag. 160, que
diz que “a nogdo de desenvolvimento da personalidade — e a prdpria
concepcdo de personalidade em causa — comporta j& uma componente de
liberdade. N&o nos parecem legitimas ddvidas de que o direito referido no
artigo 26.°, n.° 1, da Constituigdo seja, na realidade, um ‘direito de
liberdade’ (um ‘freiheitsrecht’) — justamente, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade”. No mesmo sentido reconheceu o
Acdérdao n.° 288/98 do Tribunal Constitucional Portugués, ao tratar do
direito previsto no artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo como sendo o “direito
ao livre desenvolvimento da personalidade”.

" Intervencdo do deputado Alberto Martins, j4 na Comissdo Eventual para a
Revisdo Constitucional em 13 de Outubro de 1994 (DAR, Il série, n.° 8, de
14 de Outubro de 1994, pag. 177), citado por PAULO MOTA PINTO, op.
cit., pag. 158.
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réncia ou nos impedimentos®.

Entretanto, ressaltamos que o direito ao desenvolvimento
da personalidade € muito mais amplo que tdo somente o fato
de garantir o direito a constituicdo da personalidade individual
de forma livre. Ou seja, ndo gera uma oOtica tdo somente de
liberdade, pautada na nédo interferéncia do Poder Publico na
construgdo da personalidade individual, mas por outro lado,
exige uma prestagdo do Estado, através de uma “juridificacdo”
de atos que possibilite aos individuos desenvolver sua persona-
lidade. Visualizamos entdo duas vertentes do direito: uma pri-
meira no sentido de impor uma conduta “omissiva” a terceiros
para ndo intervir na formacdo da personalidade individual, evi-
tando a criagdo de pessoas “modelos”; e outra no sentido de
constituir um dever de acdo do Estado, em possibilitar meios
para que o individuo desenvolva sua personalidade da forma
que lhe aprouver®.

Haveria, portanto, uma dimensdo negativa (de protecéo)
e uma positiva (de concretizacdo e implementacdo da funcéo
do Estado), sob fundamento de que a dignidade da pessoa hu-
mana constitui-se na concepcdo que faz da pessoa o seu fun-
damento e fim°.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade é
um direito subjetivo, na medida em que o individuo tem a fa-
culdade de impor seus interesses ao Estado, exigindo-lhe uma
conduta omissiva™’. Insta destacar, por oportuno, que os direi-

8 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional: Direitos
Fundamentais, tomo 1V, 4.2 edicdo, Coimbra Editora, 2008, pag. 91.

® PAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 159.

' LUIZ EDSON FACHIN, Direitos da Personalidade no Cédigo Civil
Brasileiro: elementos para uma analise de indole constitucional da
transmissibilidade, in Direito Civil, Estudos em Homenagem a Professora
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Coordenadores: Flavio Tartuce;
Ricardo Castilho, Editora Método, Sdo Paulo, 2006, pag. 636.

1 Direito subjetivo, nas licdes de J. J. CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 edi¢cdo, Editora Almedina, pag.
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tos inerentes a personalidade, e que sdo tutelados neste sentido,
na maioria das vezes, sao indisponiveis, a exemplo do direito a
vida e a dignidade, sendo assim de carater objetivo™.

Dessa forma, os direitos cuja razdo se funda em questbes
de ordem publica e bem comum, que meregam tutela indepen-
dente da vontade do individuo, sendo indisponiveis, sdo consa-
grados como elementos do direitos da personalidade de cunho
objetivo. Ja na vertente subjetiva dos direitos, assevera-se que
se trata de um direito pessoal, subjetivo, de defender a si proé-
prio, de exigir seu respeito e de lancar mdo de meios juridica-
mente licitos quando necessarios a protecdo da sua personali-
dade’®,

Nesse liame de dimensdes, o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade integra varias vertentes: uma primeira
diz respeito a formacao livre da personalidade, sem intervencéo
do Estado na formacédo do individuo; uma protecdo da liberda-
de de acdo segundo o projeto de vida de cada um, levando em
consideracdo a capacidade e vocacao pessoal; e uma Gltima que
é a protecdo da integridade da pessoa para além dos direitos
consagrados no artigo 25.° da Constituicdo Portuguesa™® (um
direito geral de personalidade). Assim, a protecdo do direito a
personalidade ndo fica engessada aos direitos consagrados ex-

1254, é quando “o titular de um direito tem, face de seu destinatario, o
‘direito’ a um determinado acto, e este ultimo tem o dever de, perante o
primeiro, praticar esse acto”.

2 Vide, a exemplo, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direitos da
Personalidade, Relatorio sobre o programa e o método no ensino de uma
disciplina de mestrado em Direito Civil, Faculdade de Direito de Lisboa,
2006, pag. 57: “O relacionamento entre o direito objectivo e o direito
subjectivo de personalidade esta ancorado no didlogo entre o bem comum e
o bem proprio, entre a comunidade e a pessoa”.

3 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, op. cit., pag. 63.

“ No que se refere aos direitos ndo abrangidos no artigo referente a
integridade pessoal (artigo 25.° da Constituicdo Portuguesa), haja vista que
o artigo 26.° dispde sobre “outros direitos pessoais”, inclusive o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade.
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pressamente pelo ordenamento juridico, englobando um siste-
ma de protecdo aberto a outros bens juridicos. Ademais, prote-
ge ainda um direito a exteriorizacdo da personalidade, com o
modo de vida, escolha da profissdo, escolha da orientagcdo se-
xual, liberdade de ter ou ndo filhos, liberdade de estar s e
etc.”.

Para entendermos o significado que o direito fundamental
ao desenvolvimento da personalidade tem, é necessario anali-
sar alguns aspectos que consolidam seu conceito.

A doutrina e a jurisprudéncia alemds consagraram enten-
dimento de que o instituto do livre desenvolvimento da sua
personalidade compreende duas dimens@es, sendo uma primei-
ra o direito geral de personalidade, e uma segunda a liberdade
geral de ac&o™®. Ha ainda a analise dos aspectos que a liberda-
de influencia na protecdo do que é personalidade. Estes enten-
dimentos foram ratificados pelos doutrinadores e pela jurispru-
déncia portuguesa, razdo pela qual faz necessaria a sua analise.

3.1. DIREITO GERAL DE PERSONALIDADE

Um direito geral de personalidade seria uma “tutela
abrangente de todas as formas de lesdo de bens de personalida-
de independentemente de estarem ou ndo tipicamente consa-
grados™"’.

Os direitos da personalidade séo direitos inerentes a pro-

tecdo da dignidade da pessoa humana, devendo estar previstos

3. J. CANOTILHO; VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, volume I, 4.2 edicdo, Coimbra Editora, 2007, pags.
463-464.

1 JORGE MIRANDA; RUI MEDEIRQOS, op. cit., Constitui¢io Portuguesa
Anotada, tomo |, Coimbra Editora, 2005. Comentario ao artigo 26.°, pag.
286; JURGEN SCHWABE, Cingiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemado, Organizador - Leonardo Martins, Fundacao
Konrad-Adenauer-Stiftung, pag. 188.

7 JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, op. cit., pag. 283.
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no ordenamento juridico de forma genérica, levando em consi-
deracdo um direito geral de personalidade, onde remeteriam
todas as demais Proteqoes que se possa garantir, estejam elas
expressas ou néo

Ademais, um direito geral de personalidade concebido
nestes ultimos termos teria como objeto a personalidade huma-
na em todas as suas manifestacOes, atuais e futuras, previsiveis
e imprevisiveis, e tutelaria a sua livre realizacdo e desenvolvi-
mento, sendo o principio superior da constituicdo dos direitos
que se referem a particulares modos de ser da personalidade.

Assim, ao defendermos a existéncia de um direito geral
de personalidade, possibilitamos que quaisquer manifestaces
de atos praticados pelos individuos, que sejam inerentes a sua
personalidade, estejam protegidos constitucionalmente, mesmo
aqueles que ndo se encontram tipificados no ordenamento juri-
dico.

Insta destacar que, por serem os direitos da personalidade
um resultado direto da protecdo a pessoa humana, devem
acompanhar o seu desenvolvimento, de forma a manté-la sem-
pre protegida.

O desenvolvimento da personalidade é, “a um tempo, di-
reito a pessoa-ser e a pessoa-devir, ou melhor, a pessoa-ser em
devir, entidade ndo estatica mas dindmica e com jus a sua li-
berdade de desenvolvimento™®.

Portanto, tem-se aplicado o direito geral de personalida-
de como sendo a dimensdo consagradora do livre desenvolvi-
mento da personalidade, ja que é utilizado como forma de efe-
tividade e cumprimento ao dever de prote¢do do desenvolvi-
mento da personalidade.

8 TATIANA ANTUNES VALENTE RODRIGUES, op. cit., pag. 668.

9 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria geral do direito civil: Sumarios,
padg. 180, apud PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre
Desenvolvimento da Personalidade, in Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Portugal-Brasil ano 2000, Coimbra Editora, 1999, pag. 173.
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O direito de cunho geral vem para consagrar o que os di-
reitos especiais de personalidade ndo protegem. Os direitos
especiais sdo os direitos elencados expressamente na Constitui-
¢ao, que lhes atribui protecéo especifica. Ja o direito geral pro-
tege aquilo que ndo esta expressamente consagrado, mas que €
inerente a personalidade da pessoa.

Concluimos entdo que o ordenamento juridico portugués
consagra um direito geral de personalidade, e consequente-
mente salvaguarda o desenvolvimento da personalidade de
forma aberta, permitindo a tutela de novos bens face o dina-
mismo da personalidade humana?.

3.2. LIBERDADE GERAL DE ACAO

Ao lado do direito geral, compondo ainda o conceito de
desenvolvimento da personalidade, esta a liberdade geral de
acdo. Reitera-se, por oportuno, que a nocao de liberdade esta
intrinseca ao de desenvolvimento da personalidade, mesmo que
o0 dispositivo constitucional ndo tenha abarcado o termo livre
em seu texto.

O conceito previsto no artigo 26.°, n.° 1, da Constituigéo
Portuguesa, tem insitamente o sentido de prover pela liberdade,
como j& asseverado anteriormente. Essa liberdade ndo se res-
tringe a liberdade subjetiva de constituir a esséncia da pessoa,
como também esta ligada a uma liberdade de acéo, de acordo
com sua personalidade. Haveria, assim, uma protecéo a liber-
dade de comportamento, como derivacdo da liberdade de de-
senvolvimento da personalidade.

Né&o adianta proteger o direito de construir uma persona-

2 V\ide, a respeito, os ensinamentos de JORGE MIRANDA; RUI
MEDEIROS, op. cit., pa4g. 283. Em comentarios sobre o artigo 26.°, da
Constitui¢do Portuguesa: “O direito geral de personalidade tornou-se hoje
um dado consensual na doutrina constitucional e civilista dos diversos
paises com experiéncias juridicas proximas da nossa”.
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lidade, no sentido subjetivo da pessoa, intelectualmente, sem
garantir que essa personalidade se materialize em atos, como
seja, manifestacdo objetiva e concreta da personalidade.

Assim, a liberdade geral de acdo é garantida indepen-
dente de critérios qualitativos ou valorativos. A doutrina aponta
que a protecdo do direito ao desenvolvimento da personalida-
de, sob a Gtica da liberdade de acéo, protege acGes de qualquer
espécie e valor, sendo indiferente aquilatar uma especial liga-
¢ao entre o ato praticado e o desenvolvimento da personalidade
do individuo que o pratica. E uma liberdade de acdo ampla®,
ndo havendo necessidade de constatacdo se o ato esta direta-
mente ligado ao desenvolvimento da personalidade?.

PAULO MOTA PINTO, com muita propriedade descre-
ve que o direito a liberdade geral de acdo, por estar relaciona-
do com o preceito de liberdade, enseja interpretacdo de que o
direito ao desenvolvimento da personalidade ndo enseja tdo
somente uma liberdade de acdo, mas também uma liberdade de
ndo agir, isso segundo a personalidade de cada um?®. Tutela-se
assim o respeito tanto a uma conduta comissiva quanto omissi-
va.

Ademais, o direito geral de acdo que protegera uma li-
berdade em agir de forma livre, sob o prisma do direito ao de-
senvolvimento da personalidade, s6 serd invocado quando a
conduta praticada, ou seja, quando o exercicio da faculdade de
acdo naquele caso em espécie, ndo estiver consagrado como
uma liberdade especial de ag¢do. O direito ao livre desenvolvi-

21 Analisaremos a seguir as concepgdes de liberdades para efeitos do
desenvolvimento da personalidade.

2 pAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 201.

% Ibidem, pag. 203: “O direito ao desenvolvimento da personalidade nio
protege, nomeadamente, apenas a liberdade de actuacdo, mas igualmente a
liberdade de ndo actuar (ndo tutela, neste sentido, apenas a actividade, mas
igualmente a passividade, com uma garantia ndo inidimensional de
actuacdo, mas pluridimensional, de liberdade de comportamento, enquanto
decorrente da ideia de desenvolvimento da personalidade)”.
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mento da personalidade na sua necessidade de garantir um
direito de acéo, so serd aplicavel quando o objeto juridico ndo
estiver tutelado de forma expressa na Constituicdo. Exemplo é
que a liberdade de expressdo ndo € uma faceta da liberdade
geral de agir, inerente ao livre desenvolvimento da personali-
dade, mas sim uma liberdade especial consagrada na Constitui-
cd0*. Destarte, ndo se utiliza o livre desenvolvimento da per-
sonalidade para fundamentar uma liberdade de expressdo, mas
se utiliza o desenvolvimento da personalidade para garantir o
substrato subjetivo da expressao.

3.3. CONCEPCOES DE LIBERDADE SOB A OTICA
CONSTITUCIONAL

Como ressaltado anteriormente, retomamos o raciocinio
quanto ao ambito de protecdo do comando constitucional do
livre desenvolvimento da personalidade, posto que neste mo-
mento encontram-se maduras certas questdes que poderdo ser
melhores desenvolvidas.

Ficou definido anteriormente 0 que seria 0 termo perso-
nalidade para fins de protecdo juridica. Entretanto, resta-nos
saber se a liberdade que é conferida ao individuo para desen-
volver sua personalidade alcanga todos os atos inerentes a ela.
Tal fato vai influenciar na constatacdo da abrangéncia da pro-
tecdo conferida pelo direito geral de personalidade e a liber-
dade geral de acao.

Uma primeira corrente tida como a “concepcao ampla”,
entende que, ao analisarmos a norma que trata do livre desen-
volvimento da personalidade, temos que o conteudo salvaguar-
dado engloba todas as formas de conduta humana, incluindo
aquelas que revestem de “diminuta importancia para a forma-

< ~ 25
¢do e expressdo da pessoa””.

2 PAULO MOTA PINTO, op. cit., pags. 205 e 207.
% pAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 168. Ademais, Paulo Mota Pinto,
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J& uma segunda corrente, com uma concepgao restrita
(teoria do conteudo nuclear), entende que o contetdo do direito
em causa alcangara as formas de conduta humana em que o ser
humano expresse a verdadeira esséncia da sua personalidade?.
Segundo essa teoria, haveria determinadas vertentes da perso-
nalidade que mereceriam protecdo diferenciada, o chamado
ntcleo da personalidade?’.

no voto relatado no Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 288/98, de 17
de Abril, enquadra o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
como um “direito onde [...], no limite, tudo pode caber” (Diario da
Republica de 18 de Abril de 1998, I-A, p. 1714 (27). Em decisao doutrinaria
acerca do livre desenvolvimento da personalidade, e mais precisamente
sobre a liberdade geral de ag8o, o Tribunal Constitucional Federal Alemao
(deciséo Beschluss, BVERFGE 80,137, de 06/06/1989), ao discorrer pela
evolucdo da matéria na jurisprudéncia daquele Tribunal, menciona que a
liberdade geral de acdo é garantida em sentido amplo, e ndo esta protegida
apenas uma &rea delimitada do desenvolvimento da personalidade, mas
qualquer forma de agdo humana, sem considerar o0 peso que esta tem para o
desenvolvimento da personalidade. (JURGEN SCHWABE, op. cit., pags.
218 e seguintes).

% PAULO MOTA PINTO, op. cit., pags. 167 e seguintes. Vide também
DIOGO COSTA GONGCALVES, Pessoa e Direitos de Personalidade,
Fundamentagdo Ontoldgica da Tutela, Editora Almedina, 2008, péag. 85 e
seguintes.

27 Sobre 0s principais argumentos dessa tese, vide voto divergente do juiz
Grimm sobre a decisdo Beschluss do Primeiro Senado do Tribunal
Constitucional Federal de 06 de junho de 1989 — 1 BvR 921/85. JURGEN
SCHWABE, op. cit.,, pags. 228-233: O direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade emana dois fatores, um primeiro que é o
direito geral de personalidade e o segundo que é o direito de liberdade geral
de acdo. // E importante inicialmente destacar que os direitos fundamentais
destacam-se dos demais direitos por protegerem a integridade, a autonomia
e a comunicagdo dos individuos em suas relagGes basicas. Isso se da pela
fundamentalidade do objeto protegido para uma ordem baseada na
dignidade humana. Eles se destacam do restante dos direitos e sdo dotados
constitucionalmente de garantias maiores frente ao poder publico,
especialmente pelo efeito vinculante para o legislador. // Assim, a protecéo
ao direito fundamental do livre desenvolvimento da personalidade néo
protege a liberdade individual de fazer ou deixar de fazer o que bem
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Tal discussdo é importante, como ja registrado, para en-
quadrarmos o limite do salvaguardado pelo direito ao livre
desenvolvimento da personalidade na sua concepcao da liber-
dade de acdo e se essa liberdade de acé@o englobaria todos 0s
atos ligados a personalidade, ou apenas aqueles que constituem

entender, mas sim o desenvolvimento da personalidade. E verdade que o
direito fundamental citado tem uma é&rea de protecdo ampla, mas ndo
ilimitada. // Portanto, quando se atribui protecdo de direito fundamental a
determinada vertente da personalidade que ndo encontra protegida
expressamente na Constituicdo, deve-se este ter uma maior relevancia para
o desenvolvimento da personalidade, sendo uma relevancia semelhante a do
respectivo bem juridico protegido pelos demais direitos fundamentais. Onde
faltar essa relevancia falta também o motivo essencial para sua protecéo
especial conferida pelos direitos fundamentais, sendo suficiente a protecéo
das normas e remedios juridicos do direito infraconstitucional. // Assim
invoca-se a teoria do ndcleo da personalidade, e faz com que o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade seja de fato um direito fundamental
subsidiario, que protege as manifestacdes nucleares da personalidade que
ndo estejam garantidas de forma expressa na Constituicdo, mas ndo um
direito fundamental subsidiario que protege qualquer acdo humana
pensavel. // Com efeito, dos dois fios extraidos do livre desenvolvimento da
personalidade (direito geral de personalidade e liberdade geral de acéo), a
liberdade geral de acdo ndo goza de protecdo de direito fundamental. // Em
assim o sendo, apenas o0s atos do poder publico que efetivamente atingem o
nacleo da personalidade é que poderdo ser tratados como direitos
fundamentais e portanto ser algo de impugnacdo por violacdo ao livre
desenvolvimento da personalidade. // Para se estabelecer a referéncia para a
fixacdo de limites deve, sobretudo, serd analisada a natureza relativa a
liberdade pratica. Substancialmente, tratar-se-4 sempre de dmbitos da vida
ou formas de comportamento cujo controle arbitrario pelo Estado ameagaria
a autonomia individual e, com isso, favoreceria um sistema que ndo poderia
mais entender-se como baseado no respeito a dignidade humana. Fazer um
sistema taxativo ndo é possivel, gracas as mudancas das condi¢Oes para o
desenvolvimento da personalidade, mas contudo, a liberdade ndo pode ser
tdo genérica que abarque qualquer ato do individuo. // Encerra dizendo que
a cavalgada na floresta ndo atende as exigéncias, tampouco, como por
exemplo a alimentacdo de pombos em areas publicas, de forma a enquadras
essas manifestacdes como compativeis com o direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade.
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0 ndcleo da personalidade humana, bem como se o direito ge-
ral de personalidade protegeria direitos que ndo se relacionari-
am diretamente com o nucleo da personalidade do individuo.

De acordo com a concepgéo restrita, apenas o que con-
cerne ao homem, sem interferéncia das condicGes especificas
impostas pela “sociedade aberta”, em constante mudanga e
auto-correcdo, merece resguardo, enquanto a concepcdo ampla
ampara uma protecao da autonomia individual, em termos mais
extensos, mas em contrapartida, menos intensos, haja vista a
possibilidade de conflitos entre o desenvolvimento da persona-
lidade e os restantes dos direitos protegidos a nivel constituci-
onal®.

Parece-nos que o comando Constitucional quis proteger o
desenvolvimento da personalidade de forma ampla (é o defen-
dido pela grande maioria da doutrina e da jurisprudéncia). A
protecdo constitucional ndo exige que o ato praticado pelo in-
dividuo seja substancialmente sua personalidade, ao passo que
outras situac@es, inerentes a sua personalidade, mas que nao
constituam uma caracteristica nuclear, ndo mereca protec&o?’.

Assim sendo, ndo podemos reduzir a abrangéncia da pro-
tecdo do desenvolvimento da personalidade aquelas situacdes
que revistam de particular relevancia para o desenvolvimento
da personalidade do individuo, considerando apenas o nucleo
mais préximo da personalidade®, dada inclusive a dificuldade
de se estabelecer esse nucleo.

4. INTERVENCAO DO PODER PUBLICO NO DIREITO AO

% NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA. O Direito Geral de
Personalidade e a “Solu¢do do Dissentimento”: Ensaio sobre um caso de
“Constitucionaliza¢do” do Direito Civil. Coimbra Editora, 2002, pag. 81.

% O Tribunal Constitucional Alemao se manifestou sobre a adogéo da teoria
ampla quando da interpretacdo da abrangéncia do “livre desenvolvimento
da personalidade”, em seu leading case, em decisdo de 1957. No mesmo
sentido se manifesta PAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 168.

¥ Vide a exemplo PAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 171.
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LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

Como j4 afirmado, o desenvolvimento da personalidade é
um direito de liberdade, donde se extrai uma dimensdo referen-
te a liberdade geral de agéo.

A liberdade geral de acéo protege a atividade humana no
geral, incluindo a liberdade fisica, a de expressdo, criacdo, atu-
acdo juridica, tutela da autonomia privada e etc.*!. Essa garan-
tia ndo confere tdo somente ao individuo o direito de agir de
forma livre, — acdo tanto no sentido comissivo quanto omissivo
—, mas impde também a terceiros (particular e Estado) o dever
de ndo interveniéncia no desenvolver da personalidade.

Dessa forma, o direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade confere ao individuo o direito de agir da forma que
Ihe convier, e impde uma obrigacdo de néo intervencédo de ter-
ceiros.

Ocorre que por vezes o direito a liberdade geral de agéo
encontra-se restringido por determinacdo de ato do Poder Pu-
blico. Poderia entdo esse individuo invocar o seu direito fun-
damental para agir em contrariedade ao ato do poder publico?

Como assevera Canotilho, para que se possa analisar a
restricdo a um direito, liberdade e garantia, é necessario conhe-
cermos 0 ambito de protecdo das normas constitucionais con-
sagradoras desse direito®. No caso em espécie, devemos anali-
sar 0 ambito de protecdo inerente a liberdade consagrada pelo
livre desenvolvimento da personalidade. Dai a problemaética
quanto as duas correntes citadas no tépico anterior. Uma pri-
meira defende que o &mbito de protecdo é qualquer manifesta-
¢do humana, independente desta ter significativa relacdo com o
desenvolver da personalidade. A segunda defende que o ambito
de protecéo restringe-se as manifestacdes que compdem o nu-
cleo da personalidade, e que afetam diretamente no seu desen-

*! |bidem, péag. 199.
%].J. CANOTILHO, op. cit., pag. 1275.
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volvimento.

Como ja ressaltado, defendemos, assim como a maioria
da doutrina e da jurisprudéncia, que ndo ha como diferenciar o
que constitui a esséncia da personalidade do individuo de um
ato inerente a sua personalidade, mas ndo esta diretamente re-
lacionada a ela. Portanto, entendemos que o ambito de protecao
que o direito fundamental engloba todos os atos do individuo
que estejam relacionados a sua personalidade, mesmo que este
ndo constitua um nucleo essencial ao seu desenvolvimento.

Na prética, o individuo sera constantemente afetado pelos
atos do Poder Publico, mediata ou imediatamente, e por vezes,
pode gerar a sensacao de violacdo a seus direitos de personali-
dade, seja pela imposicdo de deveres positivos ou negativos,
reserva de autorizacdo para atuacdo, imposi¢do de condicbes
para a atuacdo e etc.®,

O Tribunal Constitucional Federal Alemao, ao discorrer
na deciséo Elfes (BVerfGE 6,32 de 16/01/1957) sobre a liber-
dade geral de acdo, menciona gque segundo a Constituicdo, as
leis ndo serdo constitucionais tdo somente por terem sido pro-
duzidas formalmente de acordo com a ordem constitucional,
mas devem também estar de acordo com os valores basicos
insitos a Constituicdo, especialmente o principio do Estado de
Direito e do Estado Social. Assim sendo, as leis ndo podem
ferir a dignidade humana, que é o maior valor da Constituicao,
mas também ndo pode restringir a liberdade humana intelectu-
al, politica e econdmica, de forma a atingir tais liberdades em
seu contetdo essencial. Dai resulta a protecdo constitucional do
cidad@o a uma esfera de vida privada, existindo, portanto, um
ambito de protecdo intangivel a liberdade humana que néo po-
de ser submetido a acdo do Poder Publico como um todo. Um
ato publico que interviesse nesse ambito nunca poderia coadu-
nar com a ordem constitucional e teria de ser declarada nula

¥ PAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 219.
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pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao®.

Portanto, € possivel reconhecer que o ato do Poder Publi-
co ndo sera constitucionalmente vélido quando tdo somente
respeitar a forma prevista para a sua emissao, mas deve respei-
tar ainda os valores e principios consagrados na ordem juridica
do pais. Quando a pessoa humana ocupa o centro da ordem
juridica — que constitui a realidade na grande maioria dos Esta-
dos modernos — deve-se resguardar uma liberdade intelectual,
politica e econdmica, extraindo dai a vedagdo do Poder Publico
em intervir nesse ambito de protecao.

O mesmo Tribunal, em decisdo doutrinaria acerca do li-
vre desenvolvimento da personalidade, e mais precisamente
sobre a liberdade geral de acdo (decisdo Beschluss, BVER-
FGE 80,137, de 06/06/1989), entendeu que se um ato do Poder
Publico, baseado em norma juridica, atingir a liberdade de
acdo, podera ser objeto de controle, devendo ser analisado se
esta norma faz parte da ordem constitucional e se esta formal-
mente e materialmente de acordo com ela. Note-se que a norma
ndo deve ser analisada tdo somente em relacdo ao dispositivo
constitucional que dispbe sobre o livre desenvolvimento da
personalidade, mas deve ser analisado quanto a sua constituci-
onalidade de forma geral®® .

A dificuldade entdo é estabelecer qual seria esse ambito
intangivel de protecdo da vida privada, e quais atos referentes a
vida privada podem ser objeto de regulamentacdo pelo Poder
Publico, inclusive em face da andlise de todo o ordenamento
juridico.

¥ JURGEN SCHWABE, op. cit, Decisio do Tribunal Constitucional
Aleméo - BVerfGE 6, 32, Elfes, de 16/01/1957, pag. 194.

% JURGEN SCHWABE, op. cit, Decisio do Tribunal Constitucional
Alemédo - Beschluss, BVERFGE 80,137, de 06/06/1989, pags. 218 e
seguintes.

% Sobre a vinculagdo dos direitos fundamentais no controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, vide J. J. CANOTILHO, op.
cit., pags. 921 e seguintes.
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Para responder esse questionamento, devemos ressaltar
primeiramente que os atos praticados pelo Estado devem, em
regra, visar sempre o interesse publico, entretanto, os direitos
fundamentais, por sua vez, tém a finalidade de instituir garantia
de respeito a direitos individuais do cidaddo, mesmo em face
da maioria. Os direitos Fundamentais seriam entdo, segundo
JORGE REIS NOVAIS, trunfos conferidos aos cidadéos, atra-
vés de direitos individuais, em face da acdo do Estado®’.

Sustentar tdo somente no interesse publico a justificacdo
de uma intervencdo nos direitos fundamentais dos cidaddos é
falacioso. Os direitos fundamentais conferem um direito de
defesa do cidaddo, tanto na perspectiva de um plano juridico-
objetivo, que impdem competéncia negativa ao Estado, proi-
bindo fundamentalmente a ingeréncia deste na esfera juridica
individual, bem como num plano juridico-subjetivo, que confe-
re ao cidaddo um poder de exercer positivamente direitos fun-
damentais (liberdades positivas) e de exigir omissdes do Poder
Pablico, de forma a evitar intervencgdes lesivas destes (liberda-
de negativa)®.

Portanto, poderia o cidaddo invocar o direito fundamental
ao desenvolvimento da personalidade contra atos do Estado,
mesmo quando visarem o interesse publico em geral?

Quanto aos direitos de liberdade expressos, parece-nos
que a protecdo incide de forma mais concreta, ao ponto de
constituir uma violagéo aos direitos fundamentais a restricao de
uma acédo cuja liberdade encontra-se expressamente tutelada, a
exemplo do direito fundamental de liberdade de express&o®.

¥ JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a
Maioria, Coimbra Editora, 2006, pag. 17-18.

% J.J. CANOTILHO, op. cit., pag. 408.

¥ A Constituicdo Alema protegeu, através de disposices especiais de
direitos fundamentais, a liberdade de acdo em determinados setores da vida,
que estariam expostos a intervencdo do poder publico. Caso haja violacdo a
esses direitos, o individuo podera pleitear tutela a violacdo a esses direitos
especificos. Fora do ambito especial de protecdo dos direitos fundamentais
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Portanto, quando o ato do Poder Publico atinge direito expresso
da Constituicdo, havera, por hipdtese, violacdo a esse direito
especifico, e ndo ao desenvolvimento da personalidade.

Como nos restringimos a analisar o direito ao desenvol-
vimento da personalidade, reservamos ao direito de discorrer
tdo somente sobre as questdes que lhes digam respeito, como
seja, na faceta de protecdo das manifestacbes humanas cuja
protecdo ndo esteja expressa na Constituicdo, e que, portanto,
sdo protegidas pelo direito geral de personalidade bem como
pela liberdade geral de acéo.

A grande questdo entdo é definir quando o Poder Publico
podera intervir em direitos inerentes a personalidade da pessoa
de forma valida, mesmo quando esses direitos ndo estejam re-
conhecidos expressamente pela Constituicao.

J. J. Canotilho, ao discorrer sobre os limites constitucio-
nais ndo escritos ou restricbes ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo, aos direitos fundamentais, como € o caso do
direito ao desenvolvimento da personalidade, assevera que “o
seu reconhecimento é muito problematico, mas a sua admissi-
bilidade € justificada, no contexto sistematico da constituicao,
em nome da salvaguarda de outros direitos ou bens” 0,

Sobre a forma dessa restri¢do, destacam-se duas teorias:
Teoria da clausula da comunidade — onde os limites imanentes
justificar-se-iam em virtude da existéncia de ‘limites origina-
rios ou primitivos’ que se imporiam a todos os direitos: (i) ‘li-
mites constituidos por direitos dos outros’; (ii) limites imanen-
tes da ordem social; (iii) limites eticamente imanentes. Haveria,
pois, uma clausula da comunidade nos termos da qual os direi-
tos, liberdades e garantias estariam sempre limitados desde que

especificos, o individuo pode se valer, no caso de intervencdo do poder
publico em sua liberdade, da protecéo conferida pelo livre desenvolvimento
da personalidade a liberdade geral de agdo. JURGEN SCHWARBE, op. cit.,
decisdo do Tribunal Constitucional Alemdo - BVerfGE 6, 32, Elfes, de
16/01/1957, pag. 193.

%0J.J. CANOTILHO, op. cit., pag. 1277.
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colocassem em perigo bem juridicos necessarios a existéncia
da comunidade. J. J. Canotilho pontifica, com total proprieda-
de, que a mencionada teoria, muito embora tenha um lado de
sabedoria, deve ser observada com cautela, posto que ao adotar
tal entendimento ilimitadamente, retrocederiamos a idéia de
que ndo mais a lei é que se adéqua aos direitos fundamentais,
mas sim os direitos fundamentais é que se adequariam a lei,
uma vez que possibilitaria a restricdo de direitos fundamentais
quando presente interesse publico. Assevera ainda 0 menciona-
do autor que a teoria citada encontra grande dificuldade quando
confrontada com o principio da proporcionalidade. Pautada
nessa teoria, o Tribunal Constitucional, no Acorddo 6/87, de 24
margo de 1987, entendeu ndo ser inconstitucional uma disposi-
cao do regulamento dos transportes automoveis que impde ao
pessoal que presta servigo nos veiculos de transporte a obriga-
cao de se apresentar devidamente uniformizado e barbeado. O
Tribunal Constitucional entendeu que ndo haveria violagdo ao
direito geral de personalidade®’.

Portanto, vimos que sustentar a possibilidade de inter-
vencdo no ambito protetivo do direito fundamental ao desen-
volvimento da personalidade t&o somente com fundamento no
interesse publico é demasiadamente fragil para inculcar legali-
dade & intervencao.

A segunda teoria ¢ a das “limita¢des horizontais”, onde o
exercicio de direitos, liberdades e garantias pressuporia logo
uma “reserva de amizade” e de “ndo prejudicialidade”, nao
como restricdo dos direitos, mas como limite dos pressupostos
juridicos e faticos desses mesmos direitos. O problema reside
em que o exercicio de um direito ndo esta ja, de antemao, limi-
tado por reservas de “amizade” ou de “ndo danosidade”; o di-
reito garantido por uma norma constitucional como direito,
liberdade e garantia insusceptivel de restricdes € mesmo, prima
facie, um direito sem reserva de restricdes. Todavia, a posteri-

* Ibdem pég. 1280.
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ori, através do jogo de argumento e contra-argumento, da pon-
deracdo de principios juridico-constitucionais, pode chegar-se a
necessidade de uma otimizac&o racional, controlavel, adequada
e contextual, de varias constelacbes de principios juridico-
constitucionais. Esta otimizacdo é possivel porque o0s principios
transportam dimensdes subjetivas que possibilitam uma ponde-
racdo de bens juridico-constitucionais efetuadas a partir da
prépria Constituicdo®?.

Assim podemos assegurar que o direito previsto constitu-
cionalmente como insuscetivel de restricdo, é prima facie, in-
suscetivel de restricdo. Note-se que o livre desenvolvimento da
personalidade, regra geral, é insuscetivel de sofrer restricGes.
Entretanto, analisada a globalidade do ordenamento juridico,
podera este sofrer restricdo dado alguns valores juridico-
constitucionais.

Citamos, por exemplo, no ambito geral dos direitos fun-
damentais, que o direito de greve é um direito fundamental do
cidaddo, mas quando analisado num sistema de principios
constitucionais, podemos restringir o exercicio desse direito
fundamental quando confrontado com o direito a saude e a vi-
da, assegurando que seja efetivado o direito de greve de forma
com que haja a manutencdo dos servicos basicos de satde. Ou-
tro exemplo é o direito fundamental a criacdo artistica, que
permite ao pintor que coloque seu cavalete de pintura num cru-
zamento de transito movimentado, entretanto, ponderando o0s
bens, a comecar pela integridade fisica e pela vida do cidaddo e
estendendo até na liberdade do exercicio da atividade profis-
sional de outros cidaddos, pode-se intervir naquele direito fun-
dazrgnental de forma a primar pelos demais direitos face daque-
le™.

Caso haja colisdo entre direitos ao desenvolvimento da
personalidade de um individuo com outro da ordem juridica,

%2J.J. CANOTILHO, op. cit., pags. 1281-1282.
** Exemplos extraidos da obra de J. J. CANOTILHO, op. cit., pag. 1282.
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em sendo os direitos em questdo de mesma espécie, ou mesmo
que diversos, de valores idénticos, devem estes ceder na medi-
da necesséria para que todos os direitos fundamentais produ-
zam seus efeitos de forma igual*.

No caso de confronto de valores, cuja intervengdo no
ambito intangivel da personalidade se faz mediante ato do Po-
der Publico, deve-se valorar o interesse do legislador. Apenas
sera admitido proclamar um direito de liberdade geral de acéo
dentro de pressupostos qualificados e especiais®. Ademais, s6
a lei pode restringir direitos, liberdades e garantias, mas a lei s6
pode estabelecer restricdes se observar os requisitos constituci-
onalmente estabelecidos*®. O maior critério utilizado para evi-
denciar os pressupostos qualificados e especiais da intervencao
especificadamente é o principio da proporcionalidade®’.

O principio da proporcionalidade baliza ndo s6 o admi-
nistrado, mas também o legislador, de forma a restringir sua
atuacdo a proporcionalidade quando do processo legislativo de
restricdo de direitos fundamentais.O Tribunal Constitucional
portugués se manifestou que “ndo pode contestar-se que O
principio da proporcionalidade, mesmo que originariamente
relevante sobretudo no dominio do controlo da actividade ad-
ministrativa, se aplica igualmente ao legislador. Dir-se-4 mes-
mo — como 0 comprova a propria jurisprudéncia deste Tribunal
— gue o principio da proporcionalidade cobra no controlo da
actividade do legislador um dos seus significados mais impor-
tantes” *®.

O Tribunal Constitucional Federal Alemé&o entendeu na

“ RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito... op. cit., pag. 358.
“* PAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 219.

%€ J.J. CANOTILHO, op. cit., pag. 729.

" JORGE REIS NOVAIS, op. cit., pag. 279, menciona que “O principio da
proporcionalidade, independente da fundamentacdo constitucional que se
Ihe atribua, é indiscutivelmente (...) um principio a observar em qualquer
restricdo de direitos fundamentais™.

*® Tribunal Constitucional, Acérdao n.° 187/2001, n.° 15.
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decisdo Tonband (BVERFGE 34,238 de 31/01/1973) que a
Constituicdo Alema confere ao direito de livre desenvolvimento
da personalidade uma grande importancia. Atos publicos que
prejudiquem tal direito s6 sdo admissiveis, e quando o sdo, sob
estrita observancia do principio da proporcionalidade®.

Note-se entdo que a intervencdo sO podera ocorrer de
forma licita se o ato justificar através da sua proporcionalida-
de> *!. O essencial consiste sempre em tomar as restricdes no
contexto da ordem constitucional e ndo ad hoc e aplica-las a

* JURGEN SCHWABE, op. cit., decisdo do Tribunal Constitucional
Alemdo — BVERFGE 34,238, Tonband, de 31/01/1973, pég. 197.

%0 Em decisdo histéria do Tribunal Constitucional Federal Alemao, numa
acdo em que o reclamante pugna pelo reconhecimento de seu direito de
cavalgar em parques e florestas sem precisar observar a lei estadual que
restringia a pratica de tais atividades em caminhos reservados, teve por
concluséo o entendimento de que a norma que proibia a limitacdo ao direito
de liberdade geral de acdo (direito de cavalgar na floresta sem seguir os
caminhos estabelecidos) atendia o principio da proporcionalidade,
ponderando o valor do direito individual com a finalidade da norma.
(Beschuluss — BVERFGE 80,137, de 06/06/1989). Bem como na decisdo
(BVERFGE 90,145 (Cannabis), de 09/03/1994), em que se tratava de a¢des
de controle direto de constitucionalidade que questionavam a
constitucionalidade da tipificacdo penal da aquisi¢do e porte para consumo
proprio de produtos derivados da planta canabis sativa, sob fundamento de
que violaria o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o Tribunal
Constitucional Federal Alemdo entendeu que embora o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade proteja qualquer forma de agcdo humana,
nao englobaria o direito de “ficar em éxtase”, e ainda que fosse admitido
que tal aglo estaria protegida pela liberdade geral de acdo, a intervencéo
estatal seria constitucional por ser entendido que respeitaria 0 principio da
proporcionalidade. Ambas extraidas do livro de JURGEN SCHWABE, op.
cit., pags, 218 e seguintes, e 248 e seguintes, respectivamente.

51 Até mesmo por forca do Artigo 18.2, n.° 2, da Constituicdo portuguesa —
“A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢fes limitar-se ao
necessario  para  salvaguardar  outros  direitos ou  interesses
constitucionalmente protegidos”.
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luz do principio da proporcionalidade™.

Essa proporcionalidade significa que a restricdo ao direi-
to fundamental deverd ser apta ao alcance do fim visado, ou
seja, a medida restritiva deve, no minimo, permitir a realizacao
parcial do fim pretendido; deve ser exigivel, no sentido de que
dentre as possiveis alternativas, que seriam igualmente eficazes
ao fim pretendido, deve ser escolhida a menos agressiva ao
direito fundamental restringido; e deve ainda, por dltimo, ser
proporcional em sentido estrito, no sentido de que a importan-
cia do fim pretendido, obrigatoriamente legitimo, perseguido
pela restricdo, e a medida da sua realizacdo através do meio
escolhido, devem estar numa relacdo razoavel, proporcional e
adequada aquela medida.

A jurisprudéncia alema consagra que segundo o princi-
pio da proporcionalidade, uma lei que restringe direito funda-
mental deve ser adequada e necessaria para o alcance do pro-
posito almejado. Uma lei é adequada se o propdésito almejado
puder ser promovido com o seu auxilio; é necessaria se o legis-
lador ndo puder selecionar outro meio de igual eficacia, mas
que ndo restrinja, ou que restrinja menos, o direito fundamen-
tal®®,

Portanto, o ato do poder publico, quando ofender o direi-
to ao desenvolvimento da personalidade em sua liberdade ge-
ral de acdo, deverd ser valorado sobre o interesse do legislador
(interesse da norma face da finalidade social), analisado sobre
0 principio da proporcionalidade quando confrontado com to-
dos os preceitos juridico-constitucionais, para justificar a limi-
tacdo da liberdade geral de acéo.

Assim, apenas a titulo exemplificativo, o Poder Publico,
ao restringir o direito de alimentar pombos (note-se que a a¢do
de alimentar pombos ndo corresponde nucleo inerente ao de-

°2 JORGE MIRANDA, op. cit., pag. 374-275.
* JURGEN SCHWABE, op. cit., decisdo do Tribunal Constitucional
Alemdo — Cannabis, BVERFGE 90,145, de 09/03/1994, pag. 253.
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senvolvimento da personalidade, mas é protegido pela teoria
ampla da concepcdo de liberdade), sob argumento de que as
pessoas ndo devem gastar seus dinheiros comprando comida
para pombos, viola o direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade, pois o ato ndo ird proporcionar o alcance do fim
pretendido dentre as possibilidades igualmente aplicaveis, bem
como ndo seria a menos agressiva ao direito, e muito menos
uma medida razoavel e adequada. Entretanto, quando se res-
tringe o direito de alimentar os pombos sob argumento de que
0 animal estd aumentando significativamente em nimeros, pela
abundancia de alimentos, e por conseqliéncia disseminando
doencas, a intervencdo se torna proporcionalmente legal haja
vista a proporcionalidade ponderada com o bem da vida, da
salde, da integridade fisica e etc.

5. O LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE
NO TEXTO CONSTITUCIONAL PORTUGUES

O desenvolvimento da personalidade veio a ser introdu-
zido no texto constitucional com a reforma constitucional de
1997, ao qual foi tratado expressamente no artigo 26.°, n.° 1,
referente ao Titulo I, (direitos, liberdades e garantias), da Parte
| (Direitos e deveres fundamentais)®. Ressalta-se, entretanto,
que tal direito ja era positivado anteriormente nas leis infra-
constitucionais, mais precisamente no Codigo Civil Portugués,
além de, por ser um direito reflexo do principio da dignidade
da pessoa humana, ja era extraido anteriormente do artigo 1.°
da Constituicao Portuguesa.

Anteriormente a reforma, o Tribunal Constitucional Por-

% Artigo 26.° (Outros direitos pessoais)

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom
nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de
discriminacéo.
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tugués, através do acérddo n.° 6/84, de 18 de Janeiro, conside-
rou o direito geral de personalidade como sendo derivacdo da
dignidade humana, consagrado constitucionalmente como prin-
cipio fundamental no artigo 1.° da Constituicdo Portuguesa™.

A intencédo do legislador ao consagrar o livre desenvol-
vimento da personalidade a nivel constitucional foi proteger a
individualidade e, em particular, as suas diferencas e autono-
mias>.

Ademais, apds a reforma constitucional que trouxe a ga-
rantia ao desenvolvimento da personalidade ao rol dos direitos
fundamentais expressos na Constituicdo, o Tribunal Constitu-
cional, no Acorddo n.° 288/98, de 17 de Abril, entendeu que
esse direito compreende “a autonomia individual e a autode-
termina¢ao” e confere “a cada um a liberdade de tracar o seu
proprio plano de vida”.

Note-se que o legislador teve por bem enquadrar o direito
ao desenvolvimento da personalidade como sendo um direito
fundamental, fazendo com que tal direito tivesse a mais rigida
protecao.

O mencionado artigo da Constituicdo Portuguesa teve
como inspiragdo o artigo 2.°, n.° 1, da Lei Fundamental Alem4,
que dispde que “todos tém direito ao livre desenvolvimento da
sua personalidade desde que n&o violem os direitos dos outros
nem infrinjam a ordem constitucional e a lei moral™’,

® Acé6rddo n.° 6/84, de 18 de Janeiro — “logo no art. 1.° declara que
Portugal € um RepUblica soberana baseada na dignidade da pessoa humana,
logo acolhe o principio de que todo e qualquer direito de personalidade, isto
¢, a todo e qualquer aspecto em que necessariamente se desdobra um direito
geral de personalidade, deve caber o maior grau de proteccdo do
ordenamento juridico, ou seja 0 que assiste aos direitos fundamentais, pois
os direitos da personalidade séo inerentes a propria pessoa, ndo podendo,
por isso, ser postergados por qualquer modo, sob pena de se negar o papel
da pessoa com figura central da sociedade”.

*®* PAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 157.

> Traducdo feita e citada por JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, op.
cit., pag. 286.
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J. J. Canotilho e Vital Moreira, em comentario ao artigo
26.°, n.° 1, da Constitui¢do, asseveram que “ao reunir num uni-
co artigo nada menos do que nove direitos distintos, a Consti-
tuicdo sublinha aquilo que, para além da sua diversidade, lhes
confere cardter comum, e que consiste em todos eles estarem
directamente ao servico da proteccdo da esfera nuclear das pes-
soas a da sua vida, abarcando fundamentalmente aquilo que a

literatura juscivilista designa por direitos de personalidade™®.

6. DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PER-
SONALIDADE NO CODIGO CIVIL PORTUGUES

No ambito do direito privado, o desenvolvimento da per-
sonalidade encontra respaldo no artigo 70.° do Cédigo Civil,
que preveé a tutela geral de personalidade.

Note-se que o Codigo Civil ndo tratou expressamente so-
bre um direito ao livre desenvolvimento da personalidade, mas
tdo somente fez mencgdo que o direito privado tutela de forma
geral a personalidade.

Como vimos anteriormente, uma das facetas desse direito
é o direito geral de personalidade, que estende a protecdo dada
pelo direito a todas as manifestacGes da personalidade, inde-
pendente destas estarem consagradas de forma expressa no
ordenamento juridico ou ndo, protegendo os individuos contra
quggl)quer ameaca ou ofensa a sua personalidade fisica ou mo-
ral™.

O Cdadigo Civil prevé alguns direitos especiais de perso-
nalidade, protegendo-os de forma expressa. Entretanto, a prote-
cao dada pelo Codigo ndo se restringe aqueles consagrados,
masegstende a qualquer manifestagcéo da personalidade indivi-
dual™.

*8J.J. CANOTILHO; VITAL MOREIRA, op. cit., pag. 461.
* RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito... op. cit., pag. 104.
% Tbidem, pag. 151: “No que toca ao nosso actual direito, importa sublinhar
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Trata-se, portanto, também de um direito subjetivo, onde,
dada a relacéo de direito privado, o individuo passa a ter direito
de exigir de todos os demais sujeitos de direito que se abste-
nham de ofender ou ameacar ilicitamente sua personalidade
humana®’.

Como ocorre no direito publico, através do direito fun-
damental ao desenvolvimento da personalidade, a tutela civil
busca proteger diversos elementos do bem geral da personali-
dade, ndo garantindo assim uma tutela estatica, dos direitos da
personalidade especiais, mas também sob um prisma de dina-
mismo, qual seja, as facetas da personalidade que o individuo
venha a desenvolver.

Muito embora defendamos o direito geral de personali-
dade consagrado no Cdédigo Civil portugués, ha autores que
negam essa existéncia, afirmando que a influéncia da doutrina
alemd ndo se aplica ao dispositivo do Cédigo Civil, posto que
seria desnecessario. Por exemplo, OLIVEIRA ASCENSAO
ensina que o artigo 70.°, do Cadigo Civil “contém um principio
preciso: o da generalidade da tutela da personalidade. Para que
um direito de personalidade seja reconhecido, ndo é necessaria
especifica previsdo legal: basta que decorra da personalidade
ontoldgica. // Nao era assim na Alemanha, e por isso a pratica
teve de moldar penosamente um ‘direito geral de personalida-
de’, que permitisse ultrapassar os vazios legais. // Esse recurso

desde ja que se vai desenhando na nossa consciéncia juridica uma
sistematizacdo alargada de bens da personalidade juscivilisticamente
tutelados, que recolhe a tradicdo do Cadigo Civil de Seabra e que conheceu
novos desenvolvimentos a partir da clausula geral do art. 70.° do Cédigo
Civil de 1966, tanto na jurisprudéncia tanto na doutrina e, nesta, quer
naquele sector que admite a existéncia de um direito geral de personalidade
quer naquele outro que, embora sé reconhega direitos especiais de
personalidade, sustenta o caracter ndo taxativo dos mesmos”.

" RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Os actos ilicitos civis de
pedofilia violadores do direito geral de personalidade, in, Comemoraces
dos 35 anos do Caodigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, volume I,
Coimbra Editora, 2006, pag. 148.
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é desnecessario entre nds, e contrario ao espirito da nossa lei.
N&o ha um direito de personalidade, ha concretos direitos de
personalidade. Mas o enunciado desde ndo esta condicionado
por especifica previsao legal”62.

Portanto, muito embora o dispositivo do Codigo Civil
ndo tenha disposto o direito ao desenvolvimento da personali-
dade, certo é que ele tutela um desenvolvimento da personali-
dade, através da tutela geral de personalidade.

7. DIREITOS DA PERSONALIDADE E DIREITOS FUN-
DAMENTAIS

O desenvolvimento da personalidade estd consagrado
como direito fundamental na Constituicdo Portuguesa, convo-
lando na protecéo referente a tais direitos nos ramos do direito
publico, bem como se encontra também salvaguardado no ra-
mo do direito privado, como direito da personalidade. Portan-
to, necessario é o confronto dos dois ramos do direito, de forma
a delimitar a protecéo conferida por cada um.

A principio ressalta-se que os direitos fundamentais sur-
giram inicialmente para regular a relacdo entre sujeitos e Esta-
do. No Estado classico e liberal, os direitos fundamentais apa-
receram na condicdo de direito de defesa, com escopo de pro-
teger o individuo de ingeréncias praticadas pelo Estado. No
Estado social, haja vista a ampliacdo das fungdes e atividades
estatais e a maior participacdo da sociedade no exercicio do
Poder, a liberdade pessoal passou a ensejar uma protecdo nao
s0 face ao Estado, mas também contra os “mais fortes” nas
relacdes sociais, ja que nessas a protecdo dos direitos funda-
mentais ndo alcancava®. Daf surgiu a necessidade de estabele-

2 OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral do Direito Civil, volume I, titulo
I, Lisboa, 1984/85, pag. 122.

% INGO WOLFGANG SARLET, A Efic4cia dos Direitos Fundamentais,
4.2 edicdo, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2004, pag. 365.
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cer uma relacdo horizontal (entre particulares) da aplicabilida-
de dos direitos fundamentais.

Hoje em dia ainda pairam controvérsias sobre os direitos
fundamentais e a existéncia de uma relacdo horizontal, ou entre
particulares, na sua aplicacdo® ®. Muito embora tal questio
seja de valor impar para um estudo aprofundado dos direitos da
personalidade e direitos fundamentais, de forma a estabelecer
critérios que os distingam, seria demasiadamente pretensioso
abordar tais discussdes neste trabalho, dada a controvérsia exis-
tente, e a complexidade do tema. Certo € que caberia um traba-
Iho especifico tdo somente para analisar a problematica da
aplicabilidade dos direitos fundamentais entre particulares.

Entretanto, uma coisa é de facil constatacdo. Os direitos
fundamentais sdo analisados sob uma otica publicistica, fazen-
do parte do ramo do direito publico (Direito Constitucional), e
pressupdem relacdo de Poder; ja os direitos da personalidade
sdo revestidos de caréater privatistica, fazendo parte de ramo do
direito privado (Direito Civil), e pressupdem uma relacdo de
igualdade®®.

J. J. CANOTILHO e VITAL MOREIRA asseveram que
“muitos dos direitos fundamentais sao direitos da personalida-
de, mas nem todo os direitos fundamentais sdo direitos de per-

sonalidade’™®’.

% Hoje em dia ja se defende uma aplicabilidade dos direitos fundamentais
nas relagGes entre particulares, inclusive em face do disposto no artigo 18.°,
n.° 1, da Constituicdo Portuguesa, entretanto, ndo ha consenso quanto ao
alcance e a forma quando ao modus vinculandi.

% N#o se questiona, entretanto, por uma questo légica, a aplicabilidade dos
direitos fundamentais que por sua natureza, apenas podem ser oponiveis
face do Estado, a exemplo do direito de acesso aos tribunais (artigo 20.°, n.°
1), direitos politicos (artigos 48.° e ss), etc. — vide JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais, tomo 1V, 3.2
edicdo, Coimbra Editora, 2000, pag. 61.

% JORGE MIRANDA, op. cit., 3.2 edicdo, 2000, pag. 62.

67 3. J. CANOTILHO, op. cit., pag. 396. O mencionado autor tece ainda
importante consideragdo: “Tradicionalmente afastam-se dos direitos da
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Assim, resta-nos diferenciar o instituto ligado ao desen-
volvimento da personalidade aplicavel num ramo do direito
publico (direitos fundamentais), do aplicavel ao ramo do direi-
to privado (direitos da personalidade).

Note-se que a discussdo acerca da aplicabilidade dos di-
reitos fundamentais na esfera particular € importante nesta
questdo, posto que o direito ao desenvolvimento da personali-
dade estd consagrado como direito fundamental expresso na
Constituicdo Portuguesa. Entretanto, o que pretendemos anali-
sar e a vertente do direito analisado sob a otica do direito civil,
nas relagOes entre particulares.

A consagracao ao desenvolvimento da personalidade na
esfera civel vem através do artigo 70.°, do Cdodigo Civil Portu-
gués, através da tutela geral da personalidade. Note-se que
como ja asseverado, a tutela geral da personalidade € apenas
uma dimensdo do direito fundamental ao livre desenvolvimento
da personalidade. Dessa forma, a relacdo juridico-privada fica
adstrita a dimensao da tutela geral de personalidade. Entretan-
to, a norma constitucional vem servir de abrigo para dar cum-
primento de protecdo ao imperativo no direito privado.

PAULO MOTA PINTO menciona que a “consagracao de
uma tutela geral de personalidade [...] constitui, assim, meio de
garantir o livre desenvolvimento da personalidade”®®, sobrele-
vando esse aspecto sobre o aspecto “ativo” do direito de agir
livremente.

Assim, esse direito geral de personalidade deve seu mé-
rito ao direito civil, constituindo um direito subjetivo civilista,
ndo tendo sua aplicacdo sustentaculo principal do direito cons-

personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos a prestacoes
por ndo serem atinentes ao ser como pessoa. Contudo, hoje em dia, dada a
interdependéncia entre o estatuto positivo e o estatuto negativo do cidadéo,
e em face da concep¢do de um direito geral de personalidade como ‘direito
a pessoa ser e a pessoa devir’, cada vez mais os direitos fundamentais
tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa.”

% PAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 244.
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titucional®.

Ao argumentar um direito geral de personalidade na es-
fera civel, aplicavel nas relacdes entre particulares, o argumen-
to constitucional do livre desenvolvimento da personalidade
constitui um robusto subsidio a favor de tal entendimento, con-
tribuindo assim para afirmar que a figura da “personalidade
humana” constitui um fundamento também no direito priva-
do”.

Concluimos entdo que o desenvolvimento da personali-
dade, na sua esséncia retirada da pessoa humana, encontra-se
tutelado no direito privado através da tutela geral da persona-
lidade, independentemente de mecanismo constitucional de
protecdo, e o direito fundamental ao desenvolvimento da per-
sonalidade serve de sustentaculo para interpretacdo do instituto
privado, inclusive no que se refere a defesa da existéncia de um
direito geral de personalidade na esfera civel. Assim, mencio-
nado direito encontra-se tutelado tanto nas relagdes entre parti-
culares, quanto entre particular (individuo) e Estado.

Ressaltamos ainda, por oportuno, que muito embora te-
nhamos tecido as diferenciacdes entre o ramo do direito publi-
co e o ramo do direito privado, sobre a questdo dos direitos da
personalidade, tem-se entendido que a melhor forma de estudo
é a unitaria, em suas dimensdes constitucionais e civis, posto o
constante confronto, sistematiza-la em ambas as areas é a me-
lhor forma de harmonizé-las’™.

8. CONCLUSAO

Como concluséo, ressaltamos que o direito ao desenvol-

% PAULO MOTA PINTO, op. cit., pag. 245.

® 1dem. O mencionado autor ainda considera que a tutela da personalidade
deve ser colocada no centro também do direito privado, passando entdo a
adquirir um sentido a tutela da liberdade.

" TATIANA ANTUNES VALENTE RODRIGUES, op. cit., pag. 670.
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vimento da personalidade é tutelado no ordenamento juridico
portugués, tanto a nivel constitucional (artigo 26.°, n.° 1), atra-
vés dos direitos fundamentais, tanto na esfera privada, através
dos direitos da personalidade (tutela geral de personalidade)
(artigo 70.°, do Cadigo Civil).

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade pro-
tege um direito de liberdade individual em relagdo a constitui-
cao da personalidade, sendo um direito do individuo desenvol-
ver sua personalidade de forma livre, sem a intervencgéo de ter-
ceiros, agindo, ou deixando de agir de acordo com a sua con-
vicgdo. Portanto, esse direito emana um conteddo positivo, na
liberdade de agir, e um conteido negativo, na ndo interferéncia
ou impedimentos.

Nessa perspectiva, chegou-se ao entendimento de que tal
direito corresponde a duas facetas, o direito geral de persona-
lidade (protecdo abrangente de todas as formas de lesdo de
bens de personalidade independentemente de estarem ou ndo
tipicamente consagrados) e a liberdade geral de acéo (liberda-
de do individuo agir, ou deixar de agir, de acordo com suas
convicgdes).

Quanto ao conceito de liberdade inerente ao desenvolvi-
mento da personalidade, entendemos que ndo ha como dife-
renciar o que constitui o nacleo da personalidade do individuo,
e 0 que é apenas um direito reflexo de personalidade e que nao
corresponde diretamente ao seu desenvolvimento. Portanto,
todas as manifestacOes da personalidade estdo abarcadas pelo
sistema de protecdo, mesmo que esta ndo esteja diretamente
relacionada ao seu desenvolvimento.

Quando um ato do Poder Publico atinge um direito de
personalidade expresso na Constituicdo, haverd, por hipotese,
uma violagéo a esse direito nomeadamente. S6 havera violagao
direta ao direito ao desenvolvimento da personalidade se a in-
tervencgdo atingir manifestacdo da personalidade que néo esteja
expressamente prevista na Constitui¢do, e que impega a mani-
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festacdo da liberdade geral de agéo.

Note-se que o ato do Poder Publico serd constitucional-
mente valido quando respeitar a forma prevista e os valores e
principios consagrados na ordem juridica do pais. No caso de
confronto de valores, cuja intervencdo no ambito intangivel da
personalidade se faz mediante ato do Poder Publico, deve-se
valorar o interesse do legislador. Apenas sera admitido procla-
mar um direito de liberdade geral de acdo dentro de pressupos-
tos qualificados e especiais. O maior critério utilizado para
evidenciar os pressupostos qualificados e especiais da inter-
vencao especificadamente é o principio da proporcionalidade.

Essa proporcionalidade significa que a restricdo ao direi-
to fundamental deverd ser apta ao alcance do fim visado, ou
seja, a medida restritiva deve, no minimo, permitir a realizagédo
parcial do fim pretendido; deve ser exigivel, no sentido de que
dentre as possiveis alternativas, que seriam igualmente eficazes
ao fim pretendido, deve ser escolhida a menos agressiva; e de-
ve ainda, por ultimo, ser proporcional em sentido estrito, no
sentido de que a importéncia do fim pretendido, obrigatoria-
mente legitimo, perseguido pela restricdo, e a medida da sua
realizacdo através do meio escolhido, devem estar numa rela-
cao razoavel, proporcional e adequada aquela medida.

Portanto, o ato do Poder Publico, quando ofender o direi-
to ao desenvolvimento da personalidade, em sua liberdade
geral de acéo, devera ser valorado sobre o interesse do legisla-
dor (interesse da norma face da finalidade social), analisado
sobre o principio da proporcionalidade quando confrontado
com todos os preceitos juridico-constitucionais, para justificar
a limitacdo da liberdade geral de acéo.

Destacamos ainda que muito embora haja disposi¢éo ex-
pressa da protecdo do direito ao desenvolvimento da personali-
dade na esfera privada e publica, a melhor forma de estudo é a
unitaria, em suas dimensdes constitucionais e civis, posto o
constante confronto, sistematizd-la em ambas as areas é a me-
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Ihor forma de harmoniza-las.

Ainda por oportuno, o desenvolvimento da personalida-
de, por estar ligado ao carater subjetivo da pessoa, bem como
tutela o dinamismo e a autonomia individual, ndo pode ser ga-
rantido ao nascituro nem ao falecido.

Por fim, reportamos as sabias palavras de CAPELO DE
SOUSA sobre a importancia do desenvolvimento da personali-
dade para o ser humano: “o homem ¢ sempre eterno desconhe-
cido em si mesmo (Alexis Carrel), h4 na personalidade humana
algo de irredutivel a quaisquer classificacdes estruturais, algo
de faustico, de aspiracfes de superacdo e de agarrar, sendo o
infinito, pelo menos, o novo, o original e o incognito. Assim, as
préprias aspiracdes viaveis fazem também parte integrante da
personalidade humana juscivilisticamente tutelada, tal como os
potenciais e os niveis evolutivos fisicos, sentimentais, intelec-
tivos, volitivos e criativos, a harmonia fisico-psiquica e sobre-
tudo o livre desenvolvimento da personalidade humana do pré-
prio titular do direito”"%.

@@&@%@
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