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RESUMO

O presente trabalho, vinculado a linha de pesquisa eficiacia e efetividade da
Constitui¢do ¢ dos direitos fundamentais no Direito Ptblico ¢ no Direito Privado, tem como
fio condutor o horizonte do Direito Civil-Constitucional, bem como a atual dogmatica do
Direito Civil levada a efeito pelo fendomeno da repersonalizagdo, haja vista a dignidade da
pessoa humana como valor guia e principio supremo da ordem juridica. Buscou-se, apds uma
analise da trajetéria da protecdo da pessoa e da personalidade da antiguidade a atualidade,
demonstrar a constru¢do da teoria dos direitos da personalidade, os quais, garantidos pelo
principio da dignidade humana, vem a ser concretamente protegidos pela clausula geral de
tutela e promog@o da pessoa humana. Diante da ligacdo indissoluvel entre a dignidade e a
personalidade, esta ¢ também valor; valor fundamental do ordenamento. Na teoria classica,
reproduzida no Coédigo Civil de 2002, os direitos da personalidade s@o considerados
indisponiveis. No entanto, tal caracteristica mereceu ser relativizada para considerar a
disponibilidade relativa destes direitos, ja que a tutela ndo se restringe ao ambito protetivo,
alcangando também o ambito do exercicio positivo desses direitos. A analise fenomenoldgica
procedida da conta de que os titulares de direitos da personalidade podem dispor dos bens
ligados a personalidade, renunciando ou limitando-os, desde que voluntariamente e dentro de
certos limites. Isso porque a capacidade de autodeterminacdo dos interesses pessoais ¢ uma
dimensdo da propria dignidade e, assim, ndo ha como negar transito a autonomia privada nas
situacdes juridicas existenciais. Além disso, ¢ da dignidade humana que se extrai o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, garantindo a pessoa a conformacao
de seu projeto espiritual. Conclui-se por uma necessaria ambivaléncia dos direitos da
personalidade, ja que a indisponibilidade essencial ¢ a disponibilidade relativa, calcada no
livre desenvolvimento da personalidade, sdo posi¢des que convivem em uma teoria que
admite relativizagdes sempre primando pela unidade do sistema centrado na dignidade
humana. Ao final, constatado que a disponibilidade relativa implica na possibilidade de
restricdo de direitos, legitima-se o ato dispositivo somente apds a ponderagdo no caso
concreto. Isso porque a esfera de disponibilidade origina casos que envolvem colisdes de
direitos fundamentais - autonomia de um lado e direito da personalidade que se pretende
restringir de outro - e a ponderacdo ¢ procedimento, por exceléncia, para a solucdo dos
chamados casos dificeis.
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ABSTRACT

This present study, closely connected with the line of research on the efficacy and
effectiveness of the Constitution and the fundamental rights in Public Law and Private Law,
addresses the horizon of the Constitutional Civil Right, as well as the current Civil Law
dogmatic taken into effect by the phenomenon of repersonalization, considering dignity of the
human person as guiding value and supreme principle of juridical order. Leaning towards a
thorough analysis of the trajectory of protection of the person and of the personality from
ancient times to the present day, this paper illustrates the construction of the theory of rights
to personality, which, granted by the principle of human dignity, are solidly protected by the
general right of protection and promotion of the human person. In view of the indissoluble
connection between dignity and personality, the latter is also a value; fundamental value of
order. In the classical theory, reproduced in the 2002 Civil Code, rights to personality are
considered unavailable. Nevertheless, such feature has been made relative in order to consider
the relative availability of these rights, as protection is not restricted to the protective realm
per se but it also achieves the positive exercise of these rights. Analysis of this phenomenon
takes into account that the bearers of rights to personality may dispose of assets linked to
personality, by either letting them go or framing them, as long as voluntarily and within
limits. The capacity of self-determination of personal interests is a dimension of dignity itself,
and, this way, it is impossible to block private autonomy in existential juridical situations.
Moreover, the fundamental right to free development of personality originates from human
dignity, granting the person the conformity to his or her spiritual project. A necessary
ambivalence of rights to personality is of utmost importance, since the essential unavailability
and relative availability, rooted in free development of personality, are positions that live
under a theory that allows relativization, constantly urging that the unit of the system be
centered on human dignity. Finally, once it has been stated that relative availability involves
the possibility of restriction of rights the dispositive act becomes legitimate only after
extensive pondering over the concrete case is done. This is so because availability implies an
overlapping of fundamental rights — autonomy on one side and rights to personality meant to
restrict on the other side — and pondering is the solution to the so-called hard cases.
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INTRODUCAO

A pessoa vale pelo que ¢ e ndo pelo que fem. Essa mudanga de enfoque, mirada
principalmente a partir da consagra¢do da dignidade humana como valor que guia toda a
ordem juridica brasileira, impds um repensar critico da dogmatica do Direito Civil. Em razio
dessa viragem metodologica, imposta com fervor a partir da Constituicdo Federal de 1988,
colocam-se os direitos fundamentais da personalidade na ordem do dia, merecendo ser
repensados a partir da tutela primordial que deve ser conferida a pessoa e aos direitos
inexoravelmente nela imbricados.

Esse trabalho, portanto, visa a contribuir especialmente no campo especifico e fértil
dos direitos da personalidade, fornecendo elementos para a formacdo da nova dogmatica do
Direito Civil, no horizonte de um Direito Civil que se liga diretamente aos valores
constitucionais, formando a base para a construgdo do necessario Direito Civil-Constitucional.
Diante dos fundamentos constitucionais do Direito Privado e da busca incessante pela eficacia
e efetividade da Constituicdo e dos direitos fundamentais no Direito Privado ¢ que se
construiu a presente pesquisa.

A tematica dos direitos fundamentais, diante de sua principal caminhada do século
XIX aos tempos atuais, ¢ hoje considerada como centro gravitacional de qualquer
ordenamento juridico que se pretende social e democratico. Assim, os direitos da
personalidade, como direitos fundamentais que s@o, também se colocam neste centro,
assumindo papel relevante e primordial na seara do Direito Civil-Constitucional.

Restaurar a primazia da pessoa humana ¢ o principal dever da teoria do direito e ¢
nessa perspectiva que emerge a importancia fundamental do fenomeno da repersonalizagao do
direito. Nessa perspectiva ¢ que se busca a constru¢do de uma dogmatica que ndo desconhece
a pessoa humana e suas vicissitudes e por isso com estas sempre aprende. O direito ndo pode

ser concebido alheio a vida, mas rente a sua repercussdo existencial. Somente com a



aproximacdo da realidade normativa a realidade social se encontra a verdadeira justica, tdo
almejada.

E inegavel que ha um entrangamento entre a realidade social e a realidade juridica.
Esta, mesmo que em muitos momentos apresente-se resistente as mudangas, apresenta
construcdes, desconstrugdes e reconstrucdes, no intuito de acompanhar as transformacgdes da
realidade social. O direito, além de ser uma ciéncia juridica, ¢ também uma ciéncia social, ¢ é
por isso que o divorcio da dogmatica classica, principalmente da civilistica, diante da
realidade fatica foi o gerador de grandes injusticas.

Na mitologia grega, o tempo ¢ representado pelo deus Cronos, aquele que devorou
seus proprios filhos. Todos os mitos da antiguidade sdo alegoricos e simbolicos e, portanto, a
simbologia da investida contra os proprios filhos estd na idéia de destrui¢do de tudo aquilo
que ele — Cronos ou o tempo - proprio criou. Ndo obstante a mitologia romana ter
representado o deus Cronos através do deus Saturno, ao qual se ligou a idéia de prosperidade,
o tempo ainda traz consigo uma carga pejorativa, um tempo violento ligado a idéia de morte,
de velhice e de decadéncia.

Para além da ligacdo do tempo com a idéia negativa de degeneracdo, também ele esta
ligado a idéia de maturidade, experiéncia e crescimento. O tempo deve ser concebido como
um aliado da vida e do homem, o que pode ser representado pela temperanga: a sabedoria do
tempo. O homem evolui no espago temporal, buscando incessantemente o encontro de
melhores caminhos e, por fim ultimo, a prosperidade, como quiseram a mitologia romana e a
felicidade ja anunciada por Aristoteles.

Com o sistema juridico ndo ¢ diferente; existe, ¢ valido e ¢ eficaz em um
determinado espaco e em um determinado tempo, marcando assim sua trajetoria. E da anélise
dessa trajetoria espago-temporal que se extraem os fundamentos para uma melhor
compreensdo dos atuais contornos do direito e de sua perspectiva de futuro.

Apesar de a doutrina juridica tratar a fundo os novos contornos assumidos pelo
direito contemporaneo para a conformagdo de um direito mais humanista, ainda ha muita
disparidade entre a realidade juridica e a realidade social, o que ¢ prejudicial a aplicagdo do
Direito. O direito tem sua existéncia vinculada ao tempo e ambos relacionam-se com a
sociedade, até porque ndo existe tempo fora da histoéria, e ndo existe direito e nem historia
sem sociedade.

Mesmo que muito do direito ainda esteja fora de seu tempo, ja que a superagdo do

paradigma dogmatico classico ¢ um processo doloroso ainda em curso, ndo ha como negar



que o Direito evoluiu na sua caminhada histérica. Ao Direito necessariamente deve-se ligar a
idéia de tempo como um aliado, na busca incansavel de construgdo e reconstrucdo do novo.

Partindo das premissas de Francois Ost' de que o tempo é uma institui¢do social e
que somente € possivel “exprimir o direito dando tempo ao tempo”, na medida em que o
tempo ¢ uma das principais apostas da capacidade instituinte do Direito, aliado ao fato de ser
o direito, além de uma ciéncia juridica, uma ciéncia social, ndo ha como iniciar uma digressao
acerca de um tema qualquer sem antes uma breve reflexao historico-evolutiva, a partir de uma
compreensao sucessivo-cronoldgica de indole diacronica.

Com efeito, em uma analise que se destina aos direitos da personalidade, direitos
estes inerentes a pessoa, infinitas sdo as contribuigdes sobre a nocdo de pessoa e
personalidade ao longo do tempo. Ademais, a idéia de pessoa e de personalidade ¢
fundamental, na medida em que o direito somente ¢ concebido tendo como destinatarios os
seres humanos em convivéncia. Desde sempre se vislumbrou a pessoa como ator do cendrio
juridico, mas a valoragdo da pessoa ¢ fruto de um processo historico lento e de construgdo
teorica relativamente recente.

A construcdo da presente pesquisa comega através de uma exposigdo analitica,
esbocada no primeiro capitulo, acerca da lenta trajetoria da protecdo da pessoa e da
personalidade, tragando marcos historicos importantes ao estudo do direito da personalidade.
Ditos marcos iniciam-se na antiguidade, calcada no pensamento greco-romano, passando pelo
medievo e pela correspondente importancia do pensamento cristdo para a prote¢do da pessoa,
além do humanismo e da primeira teoria que buscou explicar os direitos ligados a pessoa, ou
melhor, o direito sobre a propria pessoa: a teoria do ius in se ipsum do periodo renascentista,
que pode ser apontada como o germe do direito geral de personalidade. Seguindo-se nesta
trajetoria, demonstra-se a configuracdo dos direitos da personalidade na travessia do século
XIX, a partir da proposta da modernidade e a conseqiiente estagnacao do desenvolvimento de
um direito geral de personalidade, levada a efeito pelas teorias negativistas da Escola
Historica, as quais negaram a existéncia dos direitos da personalidade, bem como pelo
fracionamento da tutela dos direitos da personalidade em funcdo do positivismo juridico
legalista.

Na evolugdo do Estado de Direito para um Estado Social e Democratico de Direito,
juntamente com o processo de consagracdo e continuo aperfeicoamento dos direitos

fundamentais, culmina o primeiro capitulo na emergéncia do direito geral de personalidade no

' OST, Frangois. O tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005, p. 14.



século XX, a partir das nog¢des de unidade do ordenamento juridico, da dignidade da pessoa
humana e a conseqiiente necessidade da proteg¢do dos direitos da personalidade, refletida tanto
no ambito internacional como no nacional, j& apontando para a revolu¢do paradigmatica em
torno da protecdo do homem e da garantia do livre desenvolvimento de sua personalidade.

Os trés capitulos subseqiientes, em uma formulagdo dialética, buscam mostrar a
construcdo atual da teoria dos direitos da personalidade, a desconstru¢do de parte dela
denotando suas incongruéncias e, assim, o principal problema desenvolvido pela pesquisa,
para, ao final, apresentar uma sintese necessaria na busca da efetividade da protecdo e da
promogao da pessoa e de sua dignidade.

No segundo capitulo, a partir de uma exposigao critica sobre os contornos atuais da
teoria dos direitos da personalidade, parte-se da fixacdo de algumas premissas, quais sejam: a
consagragdo da personalidade como valor, ja que inexoravelmente ligada a dignidade humana,
valor fundante da ordem juridica; a necessaria compreensdo de que os direitos da
personalidade estdo na base de uma infinidade de situagdes juridicas existenciais, para além
da nocdo restrita de direitos subjetivos; a critica das concepgdes jusnaturalistas puras sobre as
fontes dos direitos da personalidade, bem como a critica as teorias atomisticas sobre os
direitos da personalidade necessaria para a consagragdo do direito geral de personalidade.

Impondo-se a tutela do direito geral da personalidade no ordenamento civil-
constitucional brasileiro, neste capitulo busca-se demonstrar que da dignidade humana ¢ de
ser extraida a cldusula geral de tutela e promogao da pessoa humana, analisando-se também a
disciplina dos direitos da personalidade no Cdédigo Civil de 2002, além de tecer breves
comentarios acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Ao final,
traca-se o norte da tutela protetiva dos direitos da personalidade através das esferas
ressarcitoria e preventiva, diante das possiveis violagdes ou ameagas de agressdo aos direitos
da personalidade.

O terceiro capitulo, destinado a problematizar a tematica, busca desconstruir as
caracteristicas de que os direitos da personalidade sdo direitos de conteudo absoluto,
indisponiveis, intransmissiveis e irrenunciaveis, para culminar na aceita¢ao de que os direitos
da personalidade contam com uma esfera de disponibilidade, ja que se deve conferir também
uma tutela positiva a tais direitos, uma tutela que privilegia o exercicio cotidiano dos direitos
da personalidade. Admitido o poder de disposi¢do que o titular do direito tem sobre os bens
ligados a personalidade, confere-se transito a autonomia privada nas situagdes juridicas
existenciais, redefine-se o papel da vontade nestas situagdes, a qual aparece através do

consentimento livre e esclarecido como pressuposto de legitimidade para tal atuacdo



particular, evidenciando-se que os direitos da personalidade podem estar na base de negocios
juridicos unilaterais ou mesmo contratuais. Para demonstrar que a teoria liga-se a realidade
fatica, finaliza-se o capitulo através de uma analise fenomenologica, a partir de situagdes
concretas que evidenciam a disponibilidade relativa do direito a vida, do direito ao proprio
corpo e do direito a vida privada.

No derradeiro quarto capitulo, entrelagando as tematicas anteriormente tragadas, a
sintese necessaria impde um repensar sobre a autonomia privada e a liberdade, elementos
necessarios para a consagragdo de um direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade na ordem juridica brasileira.

A dignidade da pessoa humana se traduz, para além de outras dimensdes, em uma
dimensao duplice, protetiva e promocional da pessoa humana. Na perspectiva promocional
revela-se a autodeterminag@o dos interesses pessoais, expressdo da autonomia e da liberdade,
base da consagragdo do direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, o
qual garante a pessoa humana a conformacao de seus interesses pessoais que envolvem seu
projeto espiritual.

Na perspectiva protetiva emergem os limites da atuagdo dos particulares, ja que os
atos de disposicdo sobre os direitos fundamentais da personalidade devem respeitar a ordem
publica, na qual, na mais alta hierarquia, desponta o fundamento da Republica que ¢ a
dignidade humana, bem como atender ao chamado limite dos limites, que se traduz na
preservacao do nucleo essencial e irrenunciavel da dignidade humana, ja que o homem jamais
podera ser tratado como instrumento mercadoldgico, haja vista que a objetificacdo da pessoa €
antagonica a nocao de dignidade. A questdo é que se deve tratar a pessoa humana como
homem-sujeito € ndo como homem-objeto.

A derradeira analise, levando em consideracdo que a esfera de disponibilidade
provoca a colisdo de direitos fundamentais da mesma pessoa, ou seja, autonomia versus
direito da personalidade que se pretende restringir, contempla a tese de ndo haver como
escapar ao fato de a solucdo dos casos concretos merecer uma analise das circunstincias e
interesses contrapostos levada a efeito pela ponderacdo, como método mais adequado para a
solucdo dos conflitos normativos. Nesta atividade hermenéutica, evidencia-se a necessaria
relativizagdo de conceitos juridicos, ja que as solugdes ndo sdo dadas, mas construidas a luz
da unidade sistematica do ordenamento juridico calcado na promogao e prote¢do da dignidade

humana.



CONCLUSOES

Do presente trabalho, resultado da pesquisa sobre a tutela dos direitos da
personalidade, problematizando primordialmente a caracteristica da indisponibilidade dos
direitos da personalidade, ¢ possivel compendiar as principais idéias desenvolvidas. Para
cumprir este desiderato, seguem-se, de modo analitico, as conclusdes que podem ser
extraidas, as quais serdo apresentadas, na medida do possivel, na ordem em que os assuntos
foram tratados ao longo do texto.

1. No pensamento jusfilosofico grego, colocou-se a pessoa como a origem ¢ a
finalidade do Direito. No entanto, muito embora se possam verificar algumas manifestagdes
isoladas da protecdo da pessoa na antiguidade, principalmente através da hybris grega e da
iniuria romana, que, para alguns autores, constituem o embrido do direito geral de
personalidade, ndo se pode afirmar que tal prote¢do se assemelha ao que hoje concebemos a
partir da tutela dos direitos da personalidade, haja vista que neste periodo historico a posigdo
que a pessoa ocupava na sociedade influenciava o tratamento a ela dispensado.

2. Na Idade Média, com o cristianismo, verificaram-se os primeiros passos efetivos
para o desenvolvimento da nogao de pessoa e dos direitos da personalidade, principalmente
porque ¢ nesse periodo que a idéia de dignidade humana e valorizacao do individuo enquanto
pessoa, ja que considerado como a personificagdo da imagem de Deus, comeca a ser
desenvolvida. Embora a pessoa comece a ser valorizada na sua individualidade e dignidade,
ndo foi neste periodo que se conferiu relevo aos direitos da personalidade.

3. O periodo renascentista mostra algumas no¢des que provocaram uma renovada
leitura sobre a pessoa e os direitos da personalidade. O humanismo que emerge no século XVI
traz importante contribui¢do no sentido de reconhecer a personalidade humana como um valor
proprio, inato, expresso na idéia de dignidade do homem. Também ¢é neste periodo que se
erige a construgdo da teoria do direito sobre a propria pessoa, a teoria do ius in se ipsum, a

partir da qual permitia-se que a pessoa fizesse de si o que melhor lhe conviesse, ressalvadas



algumas limita¢des calcadas em proibigdes legais, tais como a proibicdo de suicidio e de
automutilagdo.

4. No século XVII, exaltam-se os direitos da personalidade a partir da construcao da
Escola do Direito Natural, que, em perspectiva racional e laica, afirma a existéncia de direitos
naturais, inalienaveis e inatos, os quais por esta razao sdo indissoluvelmente ligados a pessoa
e preexistentes ao seu reconhecimento pelo Estado. O pensamento jusnaturalista contribuiu
para a consagragdo da idéia de igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade, bem
como formou as bases para a formulacdo dos direitos fundamentais individuais.

5. No contexto de reconhecimento dos direitos individuais e inatos e do
desenvolvimento da idéia de dignidade humana, revela-se bastante importante o pensamento
de Immanuel Kant, o qual firmou posicionamento de que a dignidade, inerente e inata a toda e
qualquer pessoa humana, tem como fundamento a autonomia ética do ser humano, que
engloba a liberdade de que a pessoa dispde para optar de acordo com a razdo e de agir
conforme o seu entendimento e opgao.

6. A teoria dos direitos inatos também estava atrelada a um sentimento de
reivindicagdes politicas que inspirou a Revolugdo Francesa e contribuiu para a conformagio
do constitucionalismo moderno e do Estado de Direito. A Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo pela Assembléia Constituinte francesa em 1789 afirmou a existéncia
de direitos naturais e instituiu o Estado liberal. Nessa medida, a Revolugdo Francesa
contribuiu para a conformacao do constitucionalismo moderno e do Estado de Direito, ja que
os direitos naturais inatos acabaram sendo incorporados em diversas Constituigdes como
direitos fundamentais individuais.

7. Muito embora a teoria dos diretos inatos tenham formado a base para a
consagragdo dos direitos fundamentais individuais, os direitos da personalidade ndo contaram
com efetiva protecdo ao longo do século XIX. A forte dicotomia entre o Direito Publico e o
Direito Privado nesta época, bem como um Direito Privado identificado com o conteudo dos
Codigos Civis, caracteristicamente patrimonialistas, voluntaristas e individualistas,
destinavam-se basicamente a regular a atividade econdémica do individuo. Os sistemas
juridicos centrados nos valores liberais estavam voltados para a protecdo do patriménio do
homem burgués, o que impossibilitou a protecdo do ser simplesmente, porque dotado de
dignidade, o respeito a igualdade material e a justica distributiva. Assim, ndo ha como falar
em protecdo efetiva dos direitos fundamentais da personalidade nesta época.

8. Mesmo que ja se falasse na doutrina juridica sobre um direito geral de

personalidade na esteira do ius in se ipsum, este ficou absolutamente adormecido no século



XIX, principalmente em func¢do da Escola Historica que deu origem as teorias que negavam a
existéncia dos direitos da personalidade, bem como em fung¢do do Positivismo Juridico, o qual
ndo negava a existéncia dos direitos da personalidade; no entanto, encarnando o pressuposto
de que a tutela juridica somente era destinada aos direitos tipificados em lei, admitiam a
protecdo dos direitos da personalidade tipificados, fracionando a sua tutela e contestando
veementemente qualquer posicionamento favoravel a uma tutela geral.

9. Sob a influéncia do positivismo surgiu a teoria que apenas considerava a existéncia
de uma série fechada de direitos da personalidade. Somente eram considerados como tais os
direitos tipificados em lei. Buscando uma maior abrangéncia, surge a teoria que considerava
os direitos da personalidade como uma série aberta de direitos, admitindo que dos direitos
expressamente tipificados decorrem outros atipicos. Tais teorias, chamadas atomisticas,
concebem os direitos da personalidade como uma pluralidade de direitos. A partir delas,
surgem diversas tentativas de classificacdo dos direitos da personalidade, as quais nao
conseguiram dar conta das inimeras situagdes em que a personalidade se manifesta. Mesmo
assim, para os adeptos de tais teorias, ndo hd que se falar em um direito geral de
personalidade.

10. A emergéncia do direito geral de personalidade se verificou efetivamente no
curso do século XX. As atrocidades cometidas contra o ser humano no inicio daquele século
levaram as pessoas a exigir uma maior protecdo de sua esfera pessoal. A protegdo efetiva dos
direitos da personalidade vem junto com a evolugdo do Estado de Direito para um Estado
social e democratico de Direito. A publicizagdo do Direito Privado, com uma maior
intervengdo estatal nas relagdes privadas; a constitucionaliza¢do do Direito Privado, com a
absorcdo de matérias privadas na Constitui¢do e a necessaria leitura de todo o Direito Privado
a luz dos ditames constitucionais e, enfim, a repersonalizagdo do Direito, que restaurou a
primazia da tutela da pessoa em fun¢@o da consagracdo da dignidade da pessoa humana como
valor fundante das ordens juridicas, sdo os fendmenos que importaram na mudanga
paradigmatica que efetivamente recoloca a pessoa enquanto ser dotado de dignidade como
sendo a finalidade e a fung@o dos ordenamentos juridicos.

11. Com a insercdo do valor dignidade humana nas Constitui¢des do século XX, das
quais se pode extrair a clausula geral de tutela e promog¢do da pessoa humana, aponta-se para
o efetivo reconhecimento da tutela geral da personalidade. Portanto, o marco da consagragao
dos direitos da personalidade é a modificagdo que se operou nos sistemas juridicos do pos-
guerra do século XX. Muito embora se possa dizer que a construgdo dos direitos da

personalidade se confunde com a constru¢do dos direitos fundamentais, a tutela efetiva



somente vem a ser conquistada a partir da consagracao da dignidade da pessoa humana como
valor fundante dos Estados democraticos.

12. Diante da valorizagdo da pessoa humana, o proprio conceito de personalidade
sofreu um alargamento, passando a ser considerado, para além da identificacdo com a
capacidade de ser sujeito de direitos, como valor que emana da propria pessoa. Se a
personalidade deve ser considerada como uma expressdo da propria pessoa, estd ela
inexoravelmente ligada a dignidade e, assim, ¢ também valor.

13. Na medida em que a personalidade passa a ser encarada também como valor,
constatou-se que ndo ha como restringir a tutela apenas a uma pluralidade de direitos
tipificados em lei, ou mesmo a uma série atipica decorrente dos ja expressamente
considerados. Nessa perspectiva que a teoria monista, a qual defende a existéncia de um
direito geral de personalidade, ganhou forca em detrimento das teorias atomisticas. Somente o
direito geral de personalidade ¢ suficiente para garantir a elasticidade que a tutela da
personalidade exige, j& que sua abertura permite a prote¢do de novos bens, face as renovadas
ameacas a pessoa humana, principalmente em funcdo do desenvolvimento tecnoldgico, bem
como tutela a personalidade na sua perspectiva dindmica, permitindo o seu desenvolvimento.

14. Realmente importante é a percepcao de que os direitos da personalidade especiais
consagrados expressamente na legislagdo civil, além dos direitos fundamentais individuais
expressos na Constituicdo, bem como outros consagrados em leis esparsas, devem ser
entendidos e operacionalizados em conjunto com o direito geral de personalidade, cuja
expressdo esta na clausula geral de tutela e promog¢ao da pessoa humana extraida do principio
da dignidade humana.

15. No Brasil, com a consagragdo da dignidade da pessoa humana na Constitui¢cao
Federal de 1988, aliada a garantia residual e aberta do paragrafo 2° do artigo 5°, que garante a
tutela aos direitos fundamentais ndo incorporados expressamente, configura-se a verdadeira
clausula geral de tutela e promogdo da pessoa humana, tomada como valor maximo do
ordenamento. Essa tutela geral tem o intuito primordial de abarcar qualquer situacdo em que a
personalidade se manifeste, garantindo tutela a todas as situagdes previstas ou ndo, para
atender a elasticidade de tutela pretendida pelo direito geral de personalidade e combater as
lacunas que o fracionamento da tutela poderia ocasionar, deixando sem prote¢@o hipoteses em
que a personalidade pudesse vir a ser esgrimida.

16. Na esteira da necessidade de uma tutela verdadeiramente ampla dos direitos da
personalidade, também foi necessdria a consagracdo dos direitos da personalidade como

direitos subjetivos, para o que tal categoria mereceu adequacdo para abarcar também os bens



ligados a personalidade, os quais ndo sdo exteriores ao sujeito, verificando-se que os direitos
de personalidade estdo na base de uma infinidade de situagdes juridicas existenciais. As
situacdes juridicas subjetivas, entendidas como a posicdo da pessoa frente ao direito,
exprimem-se de diversas formas: como direito subjetivo, poder, faculdade, 6nus, ou seja,
qualquer circunstancia juridica que se afigure relevante ¢, portanto, merecedora de tutela. Nas
situagdes juridicas existenciais, os bens ligados a personalidade s@o tutelados enquanto valor
expresso na propria situacao, e ndo como objeto de direito. Isso porque a pessoa vale pelo que
é e nio pelo que fem. E nesse contexto que se afirma que as situagdes juridicas existenciais
ndo se amoldam ao mesmo modelo de tutela dispensado as situagdes juridicas patrimoniais.

17. No que toca ao Codigo Civil de 2002, muito embora ndo se possa negar o seu
avanco, na medida em que, diferentemente do Codigo Civil de 1916, consagrou
expressamente alguns direitos da personalidade, bem como veiculou no artigo 12 uma
clausula geral protetiva que abrange a esfera ressarcitoria e preventiva contra violagdes e
ameacas de violacdo aos direitos da personalidade, criticas merecem ser realizadas.
Ressalvado o artigo 12, que em verdade tem um carater mais pedagogico do que efetivamente
inovador, na medida em que a clausula geral de tutela e promogdo da pessoa humana ja era
garantida pela Constituicdo Federal de 1988, sua regulacdo ¢ timida e tipificadora, traz
algumas incongruéncias estipulando solu¢des pré-moldadas inadequadas frente a tutela geral
que tais direitos merecem, além de ainda ser este novo diploma muito permeado pela logica
patrimonialista da “era da codificagdo”, dispensando protecdo basicamente no que toca ao
bindmio dano-reparagdo. Assim, restou clara a importancia de sua atualizacdo metodologica
com base nos principios constitucionais, para enfatizar também a funcdo promocional destes
direitos, até porque somente assim se conseguird manter o movimento de repersonalizacdo do
Direito. Dai a importancia da metodologia civil-constitucional que propde a releitura do
Direito Civil a luz dos principios constitucionais.

18. A tarefa que se afigura relevante no caminhar do século XXI ¢ a de conferir aos
institutos civilisticos uma interpretagdo conforme a tabua axioldgica da Constituicao.
Portanto, para além do capitulo destinado aos direitos da personalidade no Codigo Civil,
importa que os operadores do direito, preservando a unidade do ordenamento juridico,
reconhegam a publicizagdo, constitucionalizagdo e repersonalizacdo do Direito como
fenomenos informadores de toda a ordem juridica, além do reconhecimento no sentido de que
as normas constitucionais possuem eficacia direta e imediata nas relagdes entre particulares.

19. Para além das caracteristicas incontroversas dos direitos da personalidade, a

consideragdo desses direitos como direitos absolutos, indisponiveis, intransmissiveis e



irrenuncidveis mereceu ser problematizada. Direitos da personalidade como direitos absolutos
restringe-se, como afirmacdo, a questdo de sua oponibilidade erga omnes, na medida em que
em contetdo ndo ha qualquer direito que seja garantido ilimitadamente. Isso porque, diante da
necessidade de consideracdo de uma perspectiva intersubjetiva, do ser com os outros que
gozam dos mesmos direitos, evidencia-se a possibilidade de restricdo destes direitos. Mesmo
a dignidade ¢ passivel de relativizagdo; ndo fosse assim, ndo se falaria em prote¢cdo do nucleo
essencial da dignidade, este sim intangivel.

20. No que toca a transmissibilidade, verificou-se que ndo ha como transferir o
direito em si, ja que o vinculo de qualquer direito da personalidade com seu titular é orgénico.
Todavia, ndo descaracterizando a intransmissibilidade essencial desses direitos, ha que se
considerar a possibilidade da transmissibilidade dos efeitos patrimoniais, o que fica claro a
partir da legitimacdo dos sucessores a postularem indenizagdo por danos morais em caso de
viola¢do de um direito da personalidade de pessoa falecida.

21. Em relacdo a caracteristica da indisponibilidade, a partir da qual os direitos da
personalidade seriam irrenunciaveis e ndo poderiam sofrer limitagdes voluntarias, restou
claro, principalmente através dos casos concretos analisados, que ha possibilidade de renuncia
ou limita¢do voluntaria dos direitos da personalidade pelo seu titular. Admitir uma esfera de
disponibilidade ndo os descaracteriza enquanto direitos essencialmente indisponiveis.
Todavia, negar a possibilidade de restri¢do do direito € posi¢do que ndo se sustenta diante das
evidéncias faticas e, por isso, aproximando a realidade social da realidade juridica, a
construcdo da teoria dos direitos da personalidade admite algumas relativiza¢des a partir da
desconstrugdo de alguns critérios absolutos de caracterizagdo. Diante disso € que se pode
afirmar que a indisponibilidade essencial e a disponibilidade relativa no caso concreto ndo sao
posicdes contraditorias; convivem e conferem um carater ambivalente aos direitos da
personalidade.

22. A dignidade humana, para além da sua dimensdo ontolodgica, histérico-cultural e
intersubjetiva, ¢ também concebida em uma dupla dimensdo: uma negativa, em que se
manifesta através do imperativo de prote¢do dos cidaddos contra o arbitrio estatal e a guarda
eficaz dos direitos fundamentais e uma positiva, promocional, de onde se extrai a atribuicdo a
pessoa humana de uma capacidade de autodeterminacao dos interesses existenciais, a qual € a
mais pura expressdo da autonomia privada e da liberdade que as pessoas tém para a
conformagdo e desenvolvimento de seus interesses pessoais.

23. Na medida em que se garante a capacidade de autodeterminacdo ao titular do
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autonomia possui transito nas situagdes juridicas existenciais conferindo ao titular do direito
um poder de disposi¢do sobre os bens ligados a propria personalidade humana. Assim, pode-
se afirmar que a vontade exerce papel relevante também nesta sede, a qual teve seu contetido
redefinido para se harmonizar com o valor unificador do sistema que ¢ a dignidade humana,
eis que elemento necessario ao pleno desenvolvimento da personalidade.

24. Os direitos da personalidade ndo estdo apenas garantidos por uma tutela
negativa, através da qual se garantem a esfera ressarcitoria em caso de lesdo e a esfera
preventiva em caso de ameaga de lesdo. Na medida em que a tutela da personalidade deve ser
a mais ampla possivel, estendendo-a para atingir qualquer situacdo juridica em que envolvido
algum direito da personalidade, tem-se que tais situagdes ndo se restringem ao dever de
protecdo, abarcam também poderes ¢ faculdades e, nessa medida, tutelam-se positivamente
tais direitos. A tutela positiva ¢ aquela que garante o direito de exercicio cotidiano desses
direitos; neste exercicio o titular tem o direito de dispor dos direitos fundamentais da
personalidade.

25. A plena realizagdo de um direito fundamental da personalidade inclui a
possibilidade de o titular dele dispor, mesmo que este ato importe em restricdo do direito, ja
que tal restricdo ¢ a expressdo do direito de autodeterminagdo pessoal, o qual, além de ser
fundamental para o livre desenvolvimento da personalidade, ¢ uma das dimensdes da propria
dignidade humana.

26. O poder de disposi¢do ¢ o pressuposto para a renuncia e para a limitagdo. Se €
possivel dispor, é possivel limitar o exercicio ou até renunciar ao direito em si, desde que a
restricdo seja voluntaria, o que se externa através do consentimento livre e esclarecido do
titular, e que a possibilidade se legitime diante das circunstancias do caso concreto. A decisio
voluntaria € elemento essencial do ato dispositivo e, por isso, se pode afirmar que, qualquer
ato de disposi¢do que recaia sobre um direito fundamental da personalidade, tem como
pressuposto o consentimento, livre e voluntario, do titular do direito.

27. O consentimento foi tradicionalmente concebido para a pratica de atos de
natureza patrimonial, assim como o poder de disposi¢do, o qual era tradicionalmente afeito
apenas aos interesses patrimoniais. Admitindo-se o poder de disposi¢do sobre os interesses
existenciais, permitindo-se a disposi¢do de bens ligados a personalidade, o consentimento
mereceu ser repensado para ser considerado como instrumento para o exercicio da
autodeterminag@o dos interesses pessoais. Na mesma medida, a autonomia privada, na sua
acepgdo classica, era destinada apenas ao campo da iniciativa econdmica, identificada com a
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este campo, podem ter fundamentos diversos. Assim, quando a pessoa toma atitude autonoma
em relacdo aos interesses existenciais, dispondo de seus direitos fundamentais da
personalidade, consentindo com alguma restricdo que recaia sobre um bem da personalidade,
esta-se falando de uma autonomia fundada diretamente na garantia da dignidade da pessoa
humana. A autonomia, portanto, deve ter uma acep¢do mais abrangente do que aquela que
possuia tradicionalmente.

28. Quando se fala em atos de disposicdo, permitindo-se que a vontade defina as
direcdes e os efeitos de uma determinada situacdo, esta-se, ao fim e ao cabo, falando de
negocios juridicos. Nessa medida, o titular do direito de personalidade pode dispor de tais
direitos para a realizacdo de negocios juridicos. Estes negocios juridicos podem ser
unilaterais, como ocorre com a disposi¢do da vida na busca de uma morte digna a partir da
eutanasia consentida, bem como com a disposi¢do sobre o proprio corpo, mas também podem
ser negocios juridicos bilaterais, explorando-se, através de contratos, os efeitos patrimoniais
que podem surgir da disposi¢do da vida privada e da imagem. Portanto, o consentimento ndo
esta ligado estritamente a atividade econdmica, mas isso ndo significa que ndo seja um ato
negocial.

29. As situagdes juridicas existenciais devem receber um tratamento diferenciado em
relacdo ao tratamento dispensado as situagdes meramente patrimoniais. Nestas, o
consentimento dado ¢ irrevogavel; naquelas serd sempre revogavel, j& que quando se estd
tratando de direitos que sdo ligados a propria personalidade humana, ha que se considerar que
o particular, mesmo depois de ter consentido com a limitagdo, tem também o poder de revogar
tal manifestagdo, ja que ndo ha como obrigar a pessoa a dispor do direito se ndo ha mais a
voluntariedade do ato. No entanto, mesmo sendo a revogabilidade a qualquer tempo
considerada como um pressuposto de legitimacao do ato dispositivo restritivo de um direito
da personalidade, cujo fundamento € a protecdo da propria personalidade, ha que se
considerar que, nos casos dos negocios juridicos bilaterais, ha também o interesse da outra
parte que recebeu a autorizacdo para utilizagdo dos bens da personalidade alheios. Esta
pessoa, muito embora corra o risco da revogagdo, pode vir a ser indenizada pela frustracdo de
suas legitimas expectativas em func¢do do consentimento dado e revogado. Para além da
reparacdo pela frustragdo das expectativas, o titular do direito ainda pode vir a ser penalizado
em fun¢@o de seu comportamento contraditério, em caso de abuso do direito.

30. A conformacdo dos interesses pessoais € o pleno desenvolvimento da
personalidade sdo garantidos pelo direito fundamental ao livre desenvolvimento da

personalidade. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade reflete a dimensdo



dinamica dos direitos da personalidade, a qual ¢ tutelada positivamente pelo direito de
exercicio desses direitos e € garantida também pelo direito geral de liberdade. A tutela geral
da personalidade impde o direito geral de personalidade e o direito geral de liberdade, onde se
encontra a possibilidade de livre desenvolvimento.

31. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade ¢ direito fundamental
extraido do principio da dignidade humana, ja que ndo ¢ reconhecido expressamente na ordem
constitucional brasileira, como o ¢ em outros paises. Trata-se de um direito fundamental
garantido, ainda que implicitamente. E mais, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, diante da vinculagdo a liberdade e capacidade de autodeterminacdo pessoal, é
também uma das dimensdes da dignidade.

32. A dignidade humana, na sua dimensdo promocional, garante o direito de
autodeterminag@o sobre os interesses existenciais das pessoas, revelando que a autonomia
privada incide sobre os bens extrapatrimoniais, onde se garante o poder de disposi¢do sobre os
bens ligados a personalidade, ja que estes também sdo tutelados no plano positivo, ou seja, no
plano do exercicio para garantir o pleno desenvolvimento da personalidade. Assim, como a
dignidade funciona como fundamento para esta esfera de disponibilidade relativa, funciona
também como limite a estes atos.

33. O poder de disposi¢do sobre os bens ligados a personalidade sofre limitagdes
diante dos interesses de terceiros, ja que a dignidade possui uma dimensao intersubjetiva que
percebe o homem na sua perspectiva relacional com os outros, sofrendo limitagdes em face da
ordem publica, na qual encontra-se a mesma dignidade em sua mais alta hierarquia, e sofre
limitacdes no que toca a protecdo do nucleo minimo do direito que estd sendo restringido,
haja vista que neste nucleo encontra-se entronizado o valor da dignidade humana. Além disso,
a dignidade funciona também como limite dos limites, haja vista que, embora sujeita a
relativizacdes, o nucleo minimo da dignidade humana deve ser preservado, ja que este sim ¢é
intangivel. Tanto € assim que a legitimacdo para a rentncia a titularidade do direito a vida
encontra fundamento, no caso concreto, no direito a uma morte digna. O ato de disposi¢ao se
legitima para proteger a propria dignidade.

34. Nesse contexto, o exercicio dos direitos fundamentais da autonomia privada e da
liberdade ndo sdo absolutos como outrora ja concebidos; sua abrangéncia encontra limitacdes,
justamente em fun¢@o de uma perspectiva socializante e igualitaria caracteristica do direito
contemporaneo, a qual vem funcionalizando todos os institutos juridicos. A dignidade
humana, portanto, ¢ fundamento e limite para os atos de disposi¢do que recaiam sobre bens da

personalidade. Admite-se a vontade, a autonomia e a liberdade para a conformagdo dos



interesses pessoais que envolvam bens da personalidade, mas desde que ndo ultrapasse os
limites estabelecidos e esteja em consonancia com os valores constitucionais.

35. Na mesma medida em que é possivel extrair da dignidade humana o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, tem-se que a possibilidade de
disponibilidade relativa deve atender a finalidade do desenvolvimento e formagdo da
personalidade, mas ndo pode chegar ao extremo da objetificagdo da pessoa humana. A pessoa
existe como um fim em si mesma, jamais podendo ser utilizada como meio para atingir
determinado fim. Assim, qualquer ato, seja ele advindo do Estado, de outra pessoa ou mesmo
do proprio titular no exercicio de auto-limitagdo, que intente a mercantilizacdo dos direitos da
personalidade e a objetificagdo da pessoa humana, deve ser coibido, porque atentatorio a
dignidade.

36. Aqueles que defendem a indisponibilidade absoluta dos direitos da personalidade
temem a mercantilizacdo da pessoa humana, reduzindo-a a mero objeto de direito. No entanto,
tal temor ndo ¢ suficiente para a negacdo do direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade. Os direitos da personalidade sdo essencialmente indisponiveis, mas esta
caracteristica ndo ¢ absoluta, ja que o titular do direito pode, em maior ou menor medida,
dispor voluntariamente sobre os bens protegidos por tais direitos num exercicio de liberdade e
autonomia que constitui também expressao da propria personalidade e da dignidade.

37. Diante da indisponibilidade essencial e da disponibilidade relativa no caso
concreto, verifica-se que o problema das limita¢des voluntarias aos direitos da personalidade ¢
um problema de limites e medidas, principalmente porque, neste tipo de situagdo em concreto,
evidencia-se uma colisdo de direitos fundamentais sobre o mesmo titular. Autonomia privada
de um lado e, do outro lado, o direito fundamental da personalidade que se pretende renunciar
ou limitar.

38. A sintonia, portanto, somente se da no caso concreto e por esse motivo €
necessaria a utilizagdo da ponderagdo como método para a solugdo de conflitos normativos,
para que o intérprete, em sua atividade hermenéutica, possa sopesar os direitos e interesses
contrapostos e, assim, encontrar a justa medida entre a vontade pessoal, a autonomia e o
direito da personalidade que o titular tem intengdo de restringir, buscando, ao fim e ao cabo, a
protecdo da dignidade da pessoa humana.

39. A partir da ponderagdo, guiada pelos postulados da proporcionalidade e
razoabilidade, privilegia-se um direito fundamental em detrimento do outro quando

evidenciada a colisdo, procurando desrespeitar o minimo daquele que resta sobreposto, ja que



ndo se pode faltar, ainda que minimamente, com o respeito, sob pena de ferir seu nucleo
essencial, onde se encontra o valor da dignidade humana.

40. Portanto, a solucdo dos casos concretos que se apresentam perpassa pela
necessaria interpretacdo topico e sistemdatica do direito, a qual consiste em atribuir,
topicamente, a melhor significacdo possivel as normas e valores juridicos, hierarquizando-os
num todo aberto, para fixar o seu alcance e, assim, solucionar os casos dificeis que se

apresentam.
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