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Resumo: Os direitos de personalidade demonstram uma ruptura
de valores na legislacdo civilista. Estes direitos de personali-
dade, que podem ser publicos ou privados, gravitam em torno da
dignidade da pessoa humana — que abrange dignidade e pessoa.
Qual seria o alcance e importancia atual da tutela dos direitos de
personalidade? Para responder esta pergunta, vale-se do método
hipotético-dedutivo, exploratorio e qualitativo, utilizando-se de
fontes bibliograficas que trabalham em primeiro momento com
o conceito, desenvolvimento e historia do instituto; para em se-
gundo momento, analisar-se a finalidade dos direitos de perso-
nalidade e sua categorizacdo como cldusula geral. O objetivo do
trabalho ndo ¢ histérico, mas o de levantar contextos e rupturas
que tracem uma perspectiva dos direitos de personalidade para
o contexto atual e como abertura de elementos externos. Ao fi-
nal, observa-se que os direitos de personalidade tem papel cen-
tral na defesa da pessoa e no seu desenvolvimento em sociedades
cada vez mais complexas, em que o ritmo legislativo ndo acom-
panha a realidade social e as inovagdes tecnologicas, mas que
encontra janela para defesa dos atributos da pessoa na cldusula
geral de tutela dos direitos de personalidade.
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PERSONALITY RIGHTS: PAST, PRESENT AND FUTURE

Abstract: Personality rights demonstrate a breach of values in
civilist legislation. These personality rights, which can be public
or private, revolve around the dignity of the human person -
which includes dignity and the person. What would be the cur-
rent scope and importance of safeguarding personality rights?
To answer this question, we use the hypothetical-deductive, ex-
ploratory and qualitative method, using bibliographic sources
that work in the first instance with the concept, development and
history of the institute; secondly, to analyze the purpose of per-
sonality rights and their categorization as a general clause. The
objective of the work is not historical, but to raise contexts and
ruptures that bring a perspective of personality rights to the cur-
rent context and as an opening of external elements. In the end,
it is observed that personality rights play a central role in the
defense of the person and in their development in increasingly
complex societies, in which the legislative rhythm does not fol-
low the social reality and technological innovations, but which
finds a window for defense of the person's attributes in the gen-
eral clause of protection of personality rights.

Keywords: Person. Personality rights. General clause. Ends.
Hermeneutics.

1 INTRODUCAO

%(| analise dos direitos de personalidade costuma ocor-
98l rer logo no inicio do Codigo Civil, entre os artigos 11
Nl e 21. A inovagdo da positivagdo expressa dos direitos
s de personalidade decorre de uma revolugdo
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copernicana civilista, em que a regulamentacdo juridica civel
deixa de gravitar ao redor do individualismo e patrimonialismo
para gravitar ao redor da tdbua de valores constitucionais, em
especial, da dignidade da pessoa humana.

Com o deslocamento dos principios para a categoria de
normas, a interpretagdo que se deve dar ao direito ultrapassa
aquela de cunho eminentemente dedutivo das normas positiva-
das. E neste ponto, temos uma gama de direitos que buscam tu-
telar a pessoa humana, como os direitos humanos, fundamentais
e de personalidade.

Tamanho o peso dos direitos de personalidade, que se
torna praticamente presente em todas as peti¢des e trabalhos aca-
démicos, e por muitas vezes, torna-se retorica vazia e sem ri-
queza argumentativa, pois tudo poderia ser concebido como dig-
nidade da pessoa humana, especialmente com a adogao da teoria
direta e imediata dos direitos fundamentais.

Neste contexto, como objetivo geral, o presente trabalho
busca verificar inicialmente uma perspectiva de rupturas e con-
tinuidades dos direitos de personalidade, sem a pretensao de re-
alizar uma pesquisa historiografica e exaustiva da historia, mas
de resgatar a riqueza do instituto que se torna cada vez mais
objeto de criticas de sua banalizagdo e tentativas de embota-
mento do instituto a estrita positivacao.

Temos uma situagdo em que ndo ¢ mais discutido que
personalidade ¢ qualidade unica do individuo, uma dignidade
decorrente do simples fato de ser pessoa. Nao foi sempre assim.
A comum noc¢ao de sindnimo que temos entre pessoa, ser hu-
mano, sujeito de direitos e outros, ¢ fruto de laboriosa construgao
da civilizagdo ocidental.

Sera com o resgate de uma perspectiva do instituto no
tempo, e com um olhar mais voltado aos designios contempora-
neos que se debrugard sobre a questdo: qual seria o alcance da
tutela dos direitos de personalidade atual?

Para analisar esta pergunta, buscar-se-4, apds um
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primeiro momento exploratério das origens e desenvolvimento
da categoria, uma analise da finalidade dos direitos de persona-
lidade sem olvidar um quadro social sintético mais amplo da co-
dificagdo, do positivismo e da hermenéutica.

Sobre a organizagdo do trabalho. Na primeira sec¢do inti-
tulada “conceito e aspectos historicos dos direitos de personali-
dade brasileiros”, objetiva-se uma analise de carater exploratdrio
do desenvolvimento do instituto no tempo. Na segunda se¢do
intitulada “finalidade e enquadramento dos direitos de persona-
lidade”, tem-se o escopo de uma andlise sintética do desenvolvi-
mento das fontes do direito e da fun¢@o do direito contempora-
neo.

2 CONCEITO E ASPECTOS HISTORICOS DOS DIREITOS
DE PERSONALIDADE

Os direitos de personalidade tém previsdo expressa no
Codigo Civil brasileiro de 2002. A previsao dos direitos de per-
sonalidade no Cddigo Civil, pela primeira vez, denota uma ori-
entagdo de valorizagdo da pessoa humana num campo legislativo
que fora marcado como principal regulamentador das relagdes
patrimoniais.

Dentro da legislacao civil atual, a personalidade ¢ atribu-
ida aqueles que nascem com vida, resguardando os direitos do
nascituro; com ressalvas necessarias daqueles que entendem que
a personalidade comega na concepgao e a capacidade de direito
vem com o nascimento com vida. De natureza de direitos subje-
tivos, os direitos de personalidade vém ao encontro de uma cons-
titucionalizagdo do Direito Civil, permitindo uma abertura valo-
rativa do direito privado com as liberdades publicas e o direito
constitucional. Portanto, os direitos de personalidade consti-
tuem-se como o conjunto de tutelas e fomento dos atributos da
pessoa humana, localizadas na legisla¢do infraconstitucional.

O termo atual de direitos de personalidade ndo vem de
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uma tradicdo consensual e solida entre os juristas, as leis e pela
jurisprudéncia. O contetido a respeito dos direitos de personali-
dade fora tratado com diversos termos diferentes, o que ndo isen-
tou o estudo e discussdo sobre o instituto de diversas controvér-
sias. O termo direitos de personalidade foi consagrada por Gierk;
Windscheid e Campo Grande utilizaram o termo direito sobre a
propria pessoa; Koehler valeu-se de direitos individuais; Ro-
tondi escreveu como direitos personalissimos; Gangi e De Cu-
pis, utilizaram direitos essenciais da pessoa ou fundamentais da
pessoa (SZANIAWSKI, 2005, p. 71).

Apenas por amostragem, destaca-se a explanagdo de
Adriano de (CUPIS, 2005, p. 24), para quem, os direitos de per-
sonalidade seriam aqueles direitos sem os quais a personalidade
ficaria suscetivel de ndo se fazer plena. Os direitos de personali-
dade seriam os direitos capazes de incutir o valor concreto, pois
sem estes, todos os demais direitos subjetivos ficariam prejudi-
cados, ao ponto que a pessoa como tal, ndo existiria. Os direitos
de personalidade, portanto, tutelam os direitos essenciais, confi-
gurando-se como a medula da personalidade.

Ainda destaca-se o conceito de Carlos Alberto (BITTAR,
2015, p. 29), como aqueles direitos da personalidade reconheci-
dos em favor da pessoa humana em si e nas suas projecdes na
dimensao social, cuja previsdo teleoldgica ¢ da defesa de valores
inatos no homem, como a incolumidade fisica, psiquica, intimi-
dade, segredo, honra, intelectualidade e outros.

J4 quanto a sua natureza, estd assentado o entendimento
que se trata de categoria pertencente aos direitos subjetivos. Os
direitos de personalidade ndo podem ser enquadrados como di-
reitos objetivos, tendo em vista que seu titular ndo ostenta poder
ou dominio préoximo ao proprietario de um bem; ndo pode o mo-
nopolizar em seu beneficio. Estas caracteristicas podem ser en-
quadradas dentro de uma categoria de indisponibilidade que ¢
caracteristico dos direitos de personalidade. Assim, para Franci-
ellen (BERTOCENLLO, 2006, p. 25), os direitos de
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personalidade, ligam-se ao seu titular por uma natureza propria
e indelével.

Com efeito, os direitos da personalidade, como o corpo,
a vida privada, a honra entre outros, sdo decorrentes de um es-
tado natural e ndo podem ser monopolizados. Caso contrario, se-
ria possivel dispor sobre o nascimento, extingdo ou transferéncia
destes direitos, como tradicionalmente se faz com os objetos do
direito objetivo. Podemos verificar a adogao desta categorizagao
no Codigo Civil Brasileiro, a partir do artigo 11: “Com excegao
dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo in-
transmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio so-
frer limitacdo voluntaria” (BRASIL, 2002).

Doravante, pode-se pensar que a personalidade € o plexo
de atributos do individuo, naquilo que ¢ intrinseco da pessoa hu-
mana. Os direitos de personalidade seriam um bem juridico que
permite a pessoa humana desenvolver e tutelar aquilo que a faz
ser uma pessoa, como a integridade fisica, psiquica, nome,
honra, imagem e sua vida privada; sem prejuizo ainda dos bens
materiais ou imateriais necessarios € conexos com sua persona-
lidade.

Portanto, com matriz constitucional, especialmente com
a dignidade da pessoa humana que vem a ser o nucleo de legiti-
midade e finalidade do direito no pés-guerra mundial, os direitos
de personalidade tutelam os atributos e o desenvolvimento des-
tes atributos daquilo que faz de alguém uma pessoa.

Grandes rupturas do projeto moderno, como a Indepen-
déncia Norte-Americana, de 04 de julho de 1776, e a Revolugao
Francesa de 05 de maio de 1789 a 09 de novembro de 1799, ins-
tituiram categorias de direitos a pessoa para seu resguardo aos
eventuais abusos, decorrentes de seu reconhecimento como ser
humano, inspirados na ideia de direitos inatos e do direito natu-
ral racional. Aqueles direitos de personalidade que se voltassem
a tutela perante arbitrariedades do Estado seriam direitos da per-
sonalidade do ramo do Direito Publico, e, portanto, seriam
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direitos fundamentais; e aqueles voltados para a prote¢ao da pes-
soa no ambito particular, seriam chamados de direitos da perso-
nalidade. Dessa forma, tanto os Direitos Fundamentais quanto
os de personalidade teriam uma matriz comum (SZANIAWSKI,
2005, p. 45).

Nesse sentido, pode-se pontuar que os direitos de perso-
nalidade sdo publicos ou privados por um critério topografico,
assim, sdo direitos humanos os direitos que tutelam a pessoa hu-
mana nas normas internacionais, e estes mesmos direitos seriam
fundamentais se positivados na Constitui¢do, e ainda, direitos de
personalidade privados se positivados na legislagdo civel, sem
prejuizo, ainda, que os mesmos nucleos normativos possam estar
em diferentes esferas legais (SCHREIBER, 2013, p. 13).

E importante mencionar que o conceito de pessoa ¢ mui-
tas vezes remetido ao grego, pois persona faz referéncia a mas-
cara grega utilizada nos teatros. Na Grécia antiga, a utilizagdo da
mascara auxiliava a marcar determinadas caracteristicas que
contrastavam a de outras personas. Ocorre que a ideia de pessoa
como pura representagdo juridica de cada pessoa ja ndo ¢ sufici-
ente para atender as complexidades da sociedade contempora-
nea, pois a realidade e complexidade da realidade grega ao
tempo coevo sdo muito diferentes, devendo o direito se adequar
ao conceito mais contemporaneo de pessoa, ndo o de embotar o
conceito de pessoa a tradicdo (DONEDA, 2005, p. 72).

O desenvolvimento do conceito de pessoa atual ¢ conce-
bido de diversos trabalhos de complexa elaboragdo nos séculos
do Renascimento até o primeiro Jusracionalismo, do século XV
ao XVII, perpassando ainda pelas pandectistica alema do século
XVIII. A pessoa vem da ideia de individuo como categoria ético-
juridica, imbuido de direitos subjetivos. Esta concepgao de pes-
soa acompanha, em paralelo, ao desenvolvimento do Estado
como produto constitucional e da vontade humana; e do ordena-
mento juridico como sistema dedutivo racionalmente ordenado
(MARTINS-COSTA, 2007, p. 15).
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A protecdo dos direitos de personalidade, em seu sentido
classico, pode ser encontrada em diversas disposi¢des anteriores
e histdricas, o que foge ao escopo e objeto do presente trabalho.
No cenério grego ja se observava alguns aspectos gerais dos di-
reitos de personalidade nas relagdes entre cidaddos e com pes-
soas de outras cidades ou estrangeiros; o desenvolvimento de
uma prote¢do geral ocorreu por volta dos séculos IV e III a.C,
juntamente com o apogeu da filosofia grega.

Especialmente com Aristoteles, inspirou-se a ideia da
igualdade entre as pessoas e a finalidade da lei buscar o bem
comum, sendo a pessoa a causa ¢ a finalidade da lei — algo per-
dido no decorrer da histéria-, devendo o direito regulamentar as
relacdes entre as pessoas. O desenvolvimento deste pensamento
fomentou a protecao da pessoa sobre trés principais eixos: a) re-
pudio a injustica; b) vedag@o de atos excessivos de uma pessoa
em face de outra; e c) a proibicao de atos de insoléncia para com
outras pessoas (SZANIAWSKI, 2005, p. 23-25).

A protecdo do direito de personalidade com os romanos
teve grande influéncia do pensamento grego, especialmente da
filosofia estoica. Para o direito romano, a personalidade era atri-
buida aos individuos que ostentassem trés aspectos: status liber-
tatis, status civitatis e o status familiae. Aquele que nao tivesse
liberdade, ndo fosse cidadao e ndo pudesse constituir familia,
ndo tinha personalidade. De toda forma, pontua-se que o no di-
reito romano ndo havia um sistema de proteg¢do aos direitos da
personalidade, apenas por manifestacdes isoladas, especial-
mente por meio das aixias e da actio iuiuriarum (SZANI-
AWSKI, 2005, p. 31).

Ressalta-se que malgrado a contribuicdo romana foi de
importancia fundamental para a tutela da pessoa, ainda ndo exis-
tia uma categoria propria de prote¢do dos direitos de personali-
dade, que demorou a ocorrer entre rupturas e continuidades da
historia (CORDEIRO, 2004, p. 47). Até porque no direito ro-
mano nao reconhecia o direito subjetivo, pensava-se no direito
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como decorrente de uma actio, assim, de natureza eminente-
mente processual (CORDEIRO, 2004, p. 311), assim, apenas
posicdes processuais, pois os seres humanos nao tinham direitos
pelo simples fato de serem pessoas (MARTINS-COSTA, 2017,
p. 16).

Na Idade Média, periodo ocorrido entre os séculos V a
XV, em especial com a queda do Império Romano do Ocidente,
ocorreu-se gradualmente, diversas modificagdes ao direito apli-
cado, inicialmente romano. O periodo da Idade Média foi mar-
cado por um sistema de feudos, em que a aplicagdo juridica di-
vergia muito a depender do local, considerando ainda a aplica-
c¢do do direito costumeiro de cada local, e que apesar de poderes
independentes, eram unidos pela forca da Igreja que era vista
como um poder intertemporal.

Na Idade Média ocorreu a divisao do que o direito ro-
mano sintetizava: o direito material e o processual (COR-
DEIRO, 2004). E diante do pluralismo juridico da idade média,
a Igreja teve papel fundamental em determinar algumas balizas
de valorizagdo da pessoa humana e do desenvolvimento dos di-
reitos de personalidade, fundamentando-se no direito natural,
pensando-se a pessoa como um ndo animal, pois ostenta uma
alma imortal, que existe por si mesmo e racional — substancia
individual de natureza racional. Posteriormente, Sdo Tomas de
Aquino, no século XIII, faz a defesa do respeito a dignidade,
pois a pessoa ¢ feita a imagem e semelhanga Dele, a pessoa ¢ o
individuo-em-relagdo com Deus (ARAUJO, 2014, p. 63-64).

Com o advento do renascimento, especialmente do /u-
manismo, a partir do século XVI, posicionava-se os direitos de
personalidade como direito subjetivo, inspirado no antropocen-
trismo e novas linhas filoséficas. O pensamento que emergia era
da pessoa como ser que se relaciona entre si e cada individuo se
relacionaria com a sociedade politica, em busca da justica. Uma
nova escola do pensando do direito natural, o jusnaturalismo,
decorrente da razdo humana, viria a integrar e reinterpretar o
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direito romano justiniano, o costumeiro, o candnico, o mercantil
e afins. Esta escola de pensando influenciaria decisivamente o
advento do liberalismo, a independéncia dos Estados Unidos e a
Revolugdo Francesa, estas ultimas duas que propunham direitos
universais a todas as pessoas ao final do século XVIII (SZANI-
AWSKI, 2005, p. 38).

Todo esse caldo tedrico e histdrico dos direitos de perso-
nalidade veio a ser absorvido por Portugal, que viria a colonizar
o Brasil, por volta de 1500, e cujas influéncias europeias sempre
ocorreram pelo fato da elite local realizar os estudos na Europa.
No processo de colonizacdo, o Brasil adotou muito do sistema
juridico portugués que ainda aplicava o Direito Justinianeu na
falta de um direito ou costume escrito a €poca, e que influenciou
na redagdo das ordenacdes afonsinas, manuelinas e Filipinas,
que regeram as relacdes privadas brasileiras, até o Codigo Civil
Brasileiro de 1916, que inicialmente ndo previu os direitos de
personalidade privados.

3 FINALIDADE E ENQUADRAMENTO DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Quanto a tipificacdo dos direitos de personalidade, pode-
mos observar uma divisdo entre os direitos de personalidade ti-
picos e uma clausula geral dos direitos de personalidade. O pri-
meiro seriam aquelas tutelas fracionadas em diversos tipos de
determinados atributos de personalidade, no direito brasileiro, os
direitos de personalidade podem ser, resumidamente, colocados
em 5 categorias: integridade fisica e psiquica, nome, honra, ima-
gem e vida privada, positivados entre os artigos 11 a 21 do Co-
digo Civil. O Segundo, de maior divergéncia entre os juristas
quanto a existéncia, e que buscaremos verificar, seria da prote-
cdo atipica para defesa da personalidade da pessoa humana de
forma unitaria.

Haveria uma cldusula geral dos direitos de personalidade
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ou seriam as tutelas dos direitos de personalidade apenas aqueles
tipificados no texto legal? Para responder a esta pergunta, sera
necessario resgatarmos uma discussao historica da hermenéutica
juridica para refletirmos e respondermos a pergunta no direito
contemporaneo ocidental.

As rupturas decorrentes da Independéncia Norte-Ameri-
cana e da Revolugdo Francesa, inspiradas no pensamento racio-
nal e cientifico, buscavam uma nova ordem social, livrando-se
dos resquicios do pensamento medieval — especialmente dos ju-
izes de valores e metafisicos-, e o Direito Civil positivo seria a
consubstanciacdo de todas as protecdes da vida e das relagdes
humanas por meio de um nico cédigo sistematizado e perpétuo,
inspirado no racionalismo burgués (AMARAL, 1994, p. 236-
237).

Duas principais escolas emergiram acerca de uma tutela
geral dos direitos de personalidade: a Escola Historica do Direito
e o Positivismo Juridico. Quanto a primeira, o resguardo a uma
tutela geral dos direitos da personalidade, estava mais destacado,
especialmente por uma ordem mais costumeira; duas das princi-
pais escolas desta linha foram: a alema e a suiga. A codificacdo
alema do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) de 1900 ndo contou a
previsdo da tutela geral e os Tribunais se aproximaram mais do
positivismo, enquanto na positivacdo no direito suico foi pre-
vista uma clausula geral de tutela dos direitos de personalidade.

O Cédigo Civil Suigo, de 10 de dezembro de 1907, em
seu artigo 28, previu expressamente o direito geral de personali-
dade, destacando sua tutela por meio da protegdo judicial e pre-
tensdo para que cesse a perturbacdo; a reparagao de perdas e da-
nos; e por danos morais. O desenvolvimento posterior do insti-
tuto, inspirado no direito pretoriano, trouxe a perspectiva da tu-
tela preventiva, de legitima defesa e de constatagdo do direito
(ENGEL, 1987).

Quando ao positivismo, que propunha um direito cienti-
fico, buscou-se retirar o juizo de valor e questdes metafisicas do
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direito, colocando o Estado como fonte tinica do direito positivo
(BOBBIO, 1995). Dessa forma, uma tutela geral dos direitos de
personalidade foi afastada de quase todos os ordenamentos juri-
dicos, colocando os direitos de personalidade como aquelas ca-
tegorias de prote¢do positivadas em lei.

Com o fim das duas Guerras Mundiais, em setembro de
1945, diversas mudangas sociais, econdmicas e politicas ocorre-
ram, afetando a ordem juridica e os direitos da personalidade.
Verificou-se que aquele pensamento liberal dos séculos XVIII e
XIX, consubstanciadas no Direito Civil positivista cldssico, ndo
tutelavam a pessoa adequadamente, especialmente depois de ex-
periéncias ditatoriais e totalizadoras, o que retirou o Codigo Ci-
vilista do centro dos ordenamentos juridicos e colocou as Cons-
tituicdes nacionais em seu lugar. Paralelamente, observou um
movimento de descodificagcdo do direito, em que diversas nor-
mas esparsas tivessem autonomia perante o Codigo Civil, obser-
vando preceitos constitucionais, ainda que fossem material-
mente questdes civilistas (SZANIAWSKI, 2005, p. 56).

Este movimento de descodificacdo nado indicou a desne-
cessidade dos Codigos, mas de verificar a possibilidade da regu-
lamentacdo do direito sem a necessidade da interveng¢ao legisla-
tiva em todo o momento. Um dos grandes avangos para esta fi-
nalidade ¢ da categorizacdo dos principios como normas ¢ das
clausulas gerais que atuam como sintese juridica e janela de va-
lores que se adequam ao caso concreto, tendo em vista a cres-
cente complexidade que a sociedade contemporinea toma e o
objetivo de resguardo da pessoa (MARTINS-COSTA, 1998, p.
6).

A dignidade da pessoa humana moderna ¢ conexa com o
pensamento de Immanuel Kant. Para o filésofo, a pessoa nao
poderia ser tratada como meio para um fim que ndo fosse ela
mesma, diferentemente do objeto que se presta a algum fim ou-
tro. E todas as pessoas seriam merecedoras dessa dignidade, em
carater universal, pois ¢ em decorréncia da racionalidade que
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emerge a sua dignidade. Portanto, a dignidade da pessoa humana
seria observada na medida em que as coisas t€m um prego € o
homem tem valor, pois 0 homem ¢ um fim em si mesmo, nunca
¢ meio para qualquer outro fim (KANT, 2007, p. 77).

Nessa toada, as reflexdes que ocorreram apds a 2* Guerra
Mundial, foram necessarias para rever a imagem de pessoa e seu
valor, o que fundava a época a ideia de personalismo (PERLIN-
GIERI, 2002, p. 35-36). As potencialidades animalescas do ho-
mem na 2* Guerra Mundial assolaram a Europa demonstraram a
necessidade da formagao de lagos transnacionais pela preserva-
¢do da humanidade e de seus valores (SCHREIBER, 2011, p. 6),
especialmente apds os experimentos despersonalizadores de tra-
tamento aos reféns dos campos de concentragdo (LEVI, 1988)
que ndo apenas matavam, mas alcancavam situacdes extremas
de despersonalizacdo da pessoa que nem mesmo podia-se ver
como um animal (ARENDT, 2006, p. 488).

O direito alemdo no pos-guerra, visando analisar os es-
pacos deixados, por uma tipificacdo forte e fragmentada da pro-
tecdo a dignidade da pessoa humana e a personalidade humana,
especialmente apds as experiéncias da guerra frente a personali-
dade e dignidade humana, inseriu os artigos 1° e 2°, da Consti-
tuicdo Alema, de 23 de maio de 1949, com uma clausula geral
de protec¢ao da personalidade humana, reposicionando o direito
geral de tutela de personalidade no direito Alemao (SZANI-
AWSKI, 2005, p. 58).

Salutar pontuar que diversamente do direito brasileiro,
que em sua Constitui¢do prevé em seu artigo primeiro “a digni-
dade da pessoa humana” (BRASIL, 1988), a Constitui¢do Alema
coloca em seu artigo 1° a declaragdo de que ¢ intangivel a digni-
dade do homem, e em seu artigo 2° reconhece que todos possuem
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana.

No Brasil, diante da nova tabua de valores constitucio-
nais carreados pela Constitui¢ao de 1988, ocorreu a constitucio-
naliza¢do do Direito Civil, em que o Codigo Civil Brasileiro de
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2002, deixou de ter como principais eixos o patrimonialismo € o
individualismo, com a efetivagdo de valores existenciais ¢ de
justica social. Trata-se de movimento mundial do século XX, em
que se muda a perspectiva das Constitui¢cdes no ordenamento ju-
ridico, de carta politica ou de intengdes, passa-se a norma juri-
dica de carater imperativo (SARMENTO, 2003).

Em uma visao tradicional, poder-se-ia postular que os di-
reitos fundamentais — direitos de personalidade publicos — se-
riam exercidos para a defesa dos direitos dos cidaddos perante
os abusos do Estado; enquanto os direitos de personalidade se-
riam exercidos como defesa dos direitos da pessoa em relagdes
privadas. Ocorre que a dicotomia entre direitos privados e publi-
cos ndo mais vem se sustentando, bem como temos no direito
brasileiro a adogdo da incidéncia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas (SARLET, 2011), o que
torna a categoria dos direitos de personalidade cada vez mais
atuais e abrangentes.

A divisdo de direito publico e privado ndo ¢ compativel
com o Estado de bem-estar social. Pois, além da integracao de
diversos tratados e convengdes internacionais que afetam a or-
dem privada, a Constituicdo Federal brasileira disciplina diver-
sas diretrizes civis. Se ndo bastasse isso, as teorias que sustentam
a dicotomia de direito publico e de direito privado ja ndo conse-
guem se manter perante as novas demandas sociais e juridicas,
como a Teoria do Sujeito, a Teoria do Interesse e a Teoria da
relacdo de dominagdo (SIQUEIRA; OLIVEIRA; ZANINI;
FRANCO, 2018, p. 211-212).

E justamente através desse sulco de valores que per-
meiam o direito, apenas categorizado para fins didaticos, pela
abertura dos principios juridicos e das clausulas gerais que se
pode pensar em um direito com valores. E como construcio da
efetiva e ampla tutela a pessoa, ndo se pode pensar em apenas
considerar as tutelas estritamente tipificadas no texto legal,
tendo em vista que a protecdo da pessoa humana deve
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acompanhar os modelos sociais e as expectativas que o direito
legou a sociedade, especialmente com o pds-guerra.

Apenas pela riqueza do contraponto, expde-se que a tu-
tela geral do direito de personalidade apresenta, para alguns,
uma insegurancga juridica, tema que sempre foi caro ao direito
positivo e moderno, pois o direito geral de personalidade, nessa
perspectiva, ndo teria contornos claros e poderia resultar que ter-
ceiros fossem “surpreendidos pelas consequéncias que dele
possa resultar em um caso concreto, ndo favorecendo a tipifica-
¢do de modalidades de intervencdo, que poderia causar uma in-
seguranca juridica, com a passagem direta do direito geral a apli-
cagdo pratica” (ASCENSAO, 1999, p. 79).

Pontua-se também que ndo apenas deve ser observada a
inseguranca juridica, mas também a banalizacdo do instituto. A
dimensdo aberta que os direitos humanos, fundamentais e de
personalidade legam ndo deve ser distorcidos ou banalizados em
reproducdo mecanica e isenta de reflexdo em peti¢des e traba-
lhos académicos como uma retoérica vazia (MORATO, 2012, p.
154).

Doravante, a tutela de um direito geral de personalidade
busca a protecdo de cada pessoa ter respeito ao desenvolvimento
de sua personalidade humana e de suas potencialidades. O di-
reito geral de personalidade seria enquadrado “com garantias
eficazes, com delimitagdo criteriosa e articulagdo eficaz do di-
reito geral da personalidade, com os direitos especiais da perso-
nalidade e com os direitos proximos ou afins” (CAPELO DE
SOUZA, 1995, p. 624). Ocorre que cada vez mais os direitos de
personalidade se tornam tutelas necessarias ao rapido desenvol-
vimento tecnologico que ultrapassa, em muito, a morosidade le-
gislativa (MORAES, 2007).

Como proje¢dao no mundo social, ndo € possivel limitar
os direitos de personalidade apenas aos direitos positivados
(FRANCA, 1994, p. 1033). Apesar de hodiernamente observa-
mos o direito a partir da lei, a categoria de direitos da
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personalidade deve ser respeitada independentemente do sis-
tema de direito positivo, diante da propria concepgdo de pessoa
na historia (BELTRAO, 2005, p. 45). Portanto, os direitos de
personalidade, e assim da pessoa humana, antecedem a propria
Constitui¢do, pois a pessoa ¢ pré-realidade e além do Direito
(LARENZ, 1997, p. 183).

Deve-se reforgar que os direitos de personalidade, tem
matriz constitucional e com a dignidade da pessoa humana. A
dignidade da pessoa humana, por sua natureza propria, para além
da inspiracdo kantiana, possui natureza aberta e deve ser anali-
sada no caso concreto, em sua dimensdo ontoldgica de pessoa
(GONCALVES, 2008, p. 13-19), até porque a fundagdo primeira
dos direitos de personalidade ¢ a protecdo da dignidade da pes-
soa humana (TEPEDINO, 2003, p. 37).

Fernanda Borghetti (CANTALI, 2010, p. 13-14) reforca
que a dignidade da pessoa humana deriva do livre desenvolvi-
mento da personalidade, fundada na concepg¢do de autodetermi-
nagdo de sua existéncia por meio do exercicio de seus direitos
de personalidade. Dessa forma, ndo se pode falar em um con-
torno aprioristico e fechado de seu alcance, e que, por consecta-
rio 16gico, desagua seu propdsito na tutela geral dos direitos de
personalidade.

Para Maria Celina Bodin de (MORAES, 2003, p. 117-
118), a clausula geral de tutela da pessoa humana decorre da pro-
pria dignidade humana. A jurista vai além, e também entende
que os direitos de personalidade ndo se limitam aos direitos sub-
jetivos, permitindo novas configuragdes e que podem ser juridi-
camente relevantes.

Partindo da premissa de Noberto (BOBBIO, 2004, p. 45)
em que o problema do direito ndo seria mais tanto filosofico,
mas juridico, e até politico, no sentido em que a discussdo deve
transcender as argumentagdes meramente descritivas de quais e
quantos sdo tais direitos, devendo voltar-nos a discutir o modo
mais seguro para garantir estes direitos.



RJLB, Ano 8 (2022), n° 6 m

Com efeito, a perspectiva sistémica que vem tomando o
direito exige uma nova postura metodologica. O antigo método
de ideia holistica do ordenamento juridico ou do direito positivo
dé lugar a uma ordenagdo que ainda se utiliza dos cddigos, mas
que se abre aos elementos externos, para a mobilidade da vida
social, e aos valores constitucionais.

As clausulas gerais tém papel fundamental para comple-
mentar a atividade jurisdicional e desenvolver o direito, aco-
plando valores fundamentais do sistema numa perspectiva total
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 25-27).

Os sistemas juridicos que eram fechados aos elementos
externos e se fechavam como sistemas fechados, abrem-se cog-
nitivamente ao externo, mas operam internamente de forma fe-
chada, por meio de utilizagdo de instrumentos juridicos como as
clausulas gerais e principios juridicos.

E salutar destacar que a tutela geral dos direitos de per-
sonalidade ndo seria considerada um principio, mas uma clau-
sula geral que busca a concre¢do de principios, como o da dig-
nidade da pessoa humana. Todos os principios precisam de con-
crecado, e as cldusulas gerais servem como instrumentos para este
fim, por meio de uma formulagdo de generalidade que permite
uma lapidacdo casuistica, observando a boa-fé, costumes, uso
abusivo do direito, trafico juridico e afins, que apenas vao ser
firmemente averiguados no caso concreto.

Assim, a clausula geral consubstancia norma especial por
permitir a concrecdo de principios que se abrem aos elementos
externos e sdo pontos de partida para formacao da norma no caso
concreto, que se da pelo trabalho de hermenéutica. Portanto,
pode-se concluir que as clausulas gerais permitem a sintese ju-
dicial que se abre aos valores “éticos, sociologicos, histdricos,
psicolédgicos, ou até mesmo solugdes advindas da anélise com-
parativista, atuando tais critérios tradicionalmente tidos como
extralegais através de verdadeiras ‘janelas’ consubstanciadas em
tais clausulas” (MARTINS-COSTA, 1991, p. 21-22).
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Nessa toada, a clausula geral dos direitos de personali-
dade seria da espécie extensiva. Judith (MARTINS-COSTA,
2018, p. 89) expde que temos 3 espécies de clausulas gerais: a)
as restritivas, que buscam liminar e delimitar permissdes; b) as
regulatdrias, que buscam regulamentar um bojo de casos; e ¢) as
extensivas, que buscam ampliar determinada regulamentagao,
partindo de uma possibilidade semantica do texto.

Quanto ao texto inicial para a identificacdo da clausula
geral de carater extensiva, destaca-se que o artigo 12, do Codigo
Civil Brasileiro (BRASIL, 2002), assim dispde: “Pode-se exigir
que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e re-
clamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas
em lei”. Observe-se que nao se define de forma taxativa os di-
reitos de personalidade nem as sangdes possiveis, permitindo
que uma janela de preenchimento semantico e de tutela a pessoa
humana se abra, pensar o contrario traria o risco do direito em
negligenciar os danos ocorrido a personalidade ndo previstos ex-
pressamente no texto legal.

Nesse diapasdo, o artigo 12, do Codigo Civil, trata da
“tutela geral dos direitos da personalidade, inclusive no ambito
preventivo, podendo o lesado socorrer-se das medidas processu-
ais cabiveis”, em que o proprio artigo indica o ndo acolhimento
exaustivo de direitos de personalidade, pois além da tutela geral,
héa san¢des tipicas em leis especiais, como a da lei de direitos
autorais (CHINELLATO, 2012, p. 43).

Por derradeiro, também ¢ fundamental destacar o princi-
pio da proibi¢do da protegdo deficiente ou insuficiente. Con-
forme se observa, a Corte Constitucional Alema, ao julgar um
caso sobre direitos de personalidade na década de 1970, e outro
em 1992, ventilou-se a possibilidade da pratica de aborto. De
conclusdo do julgado, aponta-se que ndo basta o Estado se abster
de praticar atos que atentem contra a vida humana, mas de tam-
bém tutelar e promover a vida humana.

Assim, observa-se a necessaria tutela dos direitos de
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personalidade por uma cldusula geral ativa, ndo se limitando
apenas as prote¢des expressamente positivadas. E, portanto,
nesse sentido que Ingo (SARLET, 2009, p. 396) afirma que a
proporcionalidade, como instrumento de controle dos atos co-
missivos ou passivos do poder publico, atua tanto na omissao de
atos excessivos que lesione direitos, quanto na atua¢do comis-
siva e proativa de protecdo aos direitos.

Primaz apontar neste ponto que o contexto em que
emerge o principio da vedacdo a protegdo deficiente ou insufici-
ente € o de crise de operacionalidade do direito. Uma causa desta
crise € a insisténcia em legarmos os problemas sociais e juridicos
ao excessivo formalismo juridico que marcou nossa historia, ali-
ado a incompreensdo do direito como um todo, que deveria ob-
servar uma rede sistémica de valores que buscam dar cumpri-
mento aos objetivos justificadores do Estado Democratico — em
que se concretizam as normas abstratas em busca da vontade
axiologica do sistema (FREITAS, 1995, p. 54).

Dessarte, colocando-se em vista que o Estado Democra-
tico de Direito moderno tem sua legitimidade e fim na dignidade
e no desenvolvimento da pessoa humana, que devem ser perse-
guidos de forma omissiva e comissiva, numa perspectiva juri-
dica que supera a simples dedug¢do ao enunciado positivo, os di-
reitos de personalidade, sejam publicos ou privados, devem ser
tutelados por meio de uma clausula geral que permita a defesa e
o fomento da pessoa que ¢ a destinataria e a origem de todo o
Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral da pesquisa foi tracar perspectivas de
ruptura e continuidades dos direitos de personalidade, em carater
exploratdrio, sem a pretensdo de realizar uma pesquisa historio-
grafica e exaustiva da historia. Na primeira se¢do foi realizada
uma analise do sistema grego, romano, da idade média e da idade
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moderna, em que se pontuaram algumas discussdes sobre a na-
tureza juridica, terminologia, conceituagdo, e outros aspectos
que de uma forma ou de outra, sdo carreados na histéria do di-
reito da civilizagdo ocidental.

Na segunda secao, analisou-se a emergéncia de novas fi-
nalidades do direito, especialmente em decorréncia de atrocida-
des humanas legitimadas pelo direito estritamente positivo, evi-
denciando a necessidade de uma nova estrutura juridica para a
tutela da pessoa humana em consonancia com uma percepg¢ao de
sistema aberto aos valores e elementos externos.

Neste sentido, a pesquisa verificou a clausula geral de
tutela dos direitos de personalidade permite a abertura para va-
lores externos, e novas dindmicas sociais, que permitem a tutela
de atos excessivos, e concomitantemente uma postura ativa em
defesa dos direitos de personalidade, refor¢ado pelo principio da
vedagdo da protegao deficiente.

Esta pesquisa fez ponderagdes quanto a tutela geral dos
direitos de personalidade como necessarios a protecao efetiva da
pessoa humana. Em um contexto social cada vez mais complexo
e que tem novas dindmicas em intervalos cada vez menores,
aguardar a positivacdo legislativa para tutelar cada situagdo da
personalidade ¢ dar vazdo para tornar a pessoa vulneravel e en-
rijecer o sistema juridico, o que fard com que cada vez mais ndo
corresponda com 0s anseios € expectativas sociais.

Diante da pesquisa realizada, a fim de responder a per-
gunta: qual seria o alcance da tutela dos direitos de personali-
dade atual? A protegdo dos direitos de personalidade deve partir
das tutelas tipificadas, em hermenéutica dedutiva; caso a perso-
nalidade humana ndo encontre guarida na tipificacdo expressa,
deverdo os hermeneutas partirem da norma especial da clausula
geral dos direitos de personalidade, a fim de permitirem uma
cognicao aberta aos valores éticos, sociologicos, histdricos, psi-
cologicos e outros que se mostrem pertinentes para preencherem
a semantica genérica da tutela e do que € pessoa, personalidade
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e direito de personalidade; refletindo sobre a finalidade axiolo-
gica do Estado Democréatico de Direito numa visdo ampla, co-
nectando uma logica sistémica na rede de seus institutos e cate-
gorias, para ao final, conceber uma resposta juridica — operacio-
nalmente fechada. Nao sdo menores os desafios dos juristas e
dos direitos de personalidade no século XXI.
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