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RESUMO

J& se ousa assegurar que a Constituicdo da Republica de 1988 consolidou os direitos
da personalidade. Nao mais se cogita da negativa de amparo aos direitos imateriais, frente ao
imperativo comando advindo do art. 5° da Carta Magna de 88, com relevancia para os seus
incisos V e X. Deles emergem sobranceiros, com induvidosa precisdo, esses direitos da
personalidade. Inocuas tém sido as isoladas tentativas de oposi¢do a essa protecao
constitucional. Negé-la, ou melhor, restringi-la, como tem feito inexpressiva parte da doutrina
e isolados pronunciamentos julgadores, ja ndo se revela cabivel. Hoje, mais do que antes,
resta pontificado que o ser humano possui direitos da personalidade adquiridos desde a
concepgdo, agregando-se a esta prerrogativa outros elementos que permitem a projecao social
de uma determinada personalidade. Tais direitos, ressalte-se, encontram suas bases no
principio da dignidade humana, considerada clausula geral de protecdo da personalidade.
Partindo da demonstracao dessa realidade, depois de incursionar pela teoria geral dos direitos
da personalidade e demonstrar o progresso € o alcance da tutela juridica que se tem presente
em seu favor, o presente estudo tem como objetivo geral, evidenciar a efetividade dessa
protecdo constitucional. Para tanto, além do apoio doutrindrio pertinente, demonstra-se,
através de exemplos concretos, subsidiados por selecionada jurisprudéncia, os caminhos
abertos pelo principio do pleno acesso a justica. Nesse ponto, reserva-se especial destaque
para os instrumentos processuais que tém contribuido decisivamente para a efetivacao e
eficacia dos direitos da personalidade, realidade que deve se impor em proveito da dignidade
da pessoa humana, aqui apresentada como fundamento basico do Estado Democratico de
Direito. O ordenamento juridico brasileiro dispde da base normativa necessaria para
proporcionar uma prote¢do adequada a personalidade, a partir da clausula geral de sua tutela.
Para a plena concretizagdo de sua efetividade, porém, ¢ importante que ocorra uma
atualizacdo metodologica e cultural do Direito bem como uma efetiva participagdo da
sociedade na implantagdo de politicas publicas e privadas, asseguratorias de uma melhor
qualidade de vida ao cidadao.

Palavras-chave: direitos da personalidade; eficacia; tutela constitucional; dignidade humana.
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ABSTRACT

It dares to ensure that the Constitution of the Republic strengthened the rights of
personality. No longer considering the denial of protection to intangible rights, against the
imperative command coming from the art. 5 © of our highest law, relevant to items V and X.
Overlooking these emerge with precision, those rights of personality. Innocuous have been
isolated attempts of the opposition to this constitutional protection. Deny it, or rather to
restrict it, as it has done insignificant part of the doctrine and isolated judgmental
pronouncements, no longer prove appropriate. Today, more than before, there is pointed out
that if the human being has personal rights acquired from the design, adding to this other
identity elements that allow the projection of a particular social personality. Such rights, it is
worth mentioning, there are bases on the principle of human dignity that is considered general
provision for the protection of personality. Based on the demonstration of this fact, after
climbing into the general theory of personal rights and demonstrate the legal protection that
has been present in his favor, it is hoped will, general objective, to show the effectiveness of
this constitutional protection. At that point, will be reserved for special to the procedural tools
that it has made a decisive contribution to the realization and effectiveness of the rights of the
personality, a reality that must be imposed for the benefit of the dignity of the human person,
presented here as basic foundation of the Democratic State of Law. The brazilian legal system
provides the normative basis needed to provide an adequate protection to personality, from
the general clause of the protection of the personality. For the achievement of its
effectiveness, however, is an important update methodological and cultural of the Right as
well as an effective deployment of public policies and private ensuring a better quality of life
for citizens.

Key Words: rights of personality; effectiveness; constitutional protection; human dignity.
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1 INTRODUCAO

O trabalho ora submetido a apreciagdo, corresponde a dissertacdo de mestrado
apresentada ao Programa da Pds Graduacgao da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
A escolha do tema que norteou a presente pesquisa resultou da constatacdo de reiterados atos,
acdes e praticas discriminatdrias que povoam nosso cotidiano em evidente afronta aos direitos

da personalidade.

A idéia tomou corpo, a partir da constatacdo de que tais afrontas, ao contrario do que
se possa pensar, ndo se encontram destituidas de san¢des capazes de inibir a freqiiéncia com
que se repetem. Um possivel pensamento negativo nesse sentido, ao que se conclui, somente
pode tomar corpo, frente a um alheamento da tutela juridica pertinente, inclusive no que tange
a medida processual adequada ou, por outra, diante de injustificavel descrédito do
funcionamento da justica. O fato é que, considerando o quadro presente, tornou-se prazerosa a
idéia e a subseqiiente necessidade de se contribuir, com propostas e sugestdes, para a

credibilidade e efetiva preservacao desses direitos da personalidade.

Esse ¢ o propoésito deste trabalho: demarcar os principais aspectos doutrindrios dos
direitos da personalidade, desde sua evolugdo histdrica e até a nova conformacao e alcance
dispostos no Codigo Civil de 2002, gracas ao monumental impulso proporcionado pela

Constitui¢ao cidada, cuja tutela ¢ devidamente destacada.

Por outro lado, serdo abordados aspectos de cunho sociologico, sobretudo ao ser
desdobrado o fato de que, embora de construcdo relativamente recente, os direitos da
personalidade tém acompanhado as mudangas impostas por uma sociedade que se sofistica e
evolui sob varios aspectos. Ou seja, buscar-se-4 realgar que, em razdo dessa evidéncia, o

ordenamento juridico passou a se orientar por valores e principios maiores, sobretudo por
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aqueles consagrados pela Constituicdo. Razdo pela qual, o sujeito de direito, nos dias atuais,
se vé impelido a manter e proteger uma nova realidade que se abre para a vida, mais do que

nunca evidenciada no rol dos direitos da personalidade, conforme pretende-se demonstrar.

Pode parecer surpresa que o processo tenha procurado adequar-se a essa nova
realidade da vida e, em conseqiiéncia, as exigéncias necessarias a concretizagcdo dos direitos
sociais. Mas isso vem ocorrendo. Alids, ¢ possivel ir mais além e reconhecer que ja
predomina a consciéncia de que o meio realmente eficaz de protegdo a esses direitos, e aquele
que garanta a sua plenitude através da sua nao violagdo, principalmente em se tratando de
direitos da personalidade. Hoje, é possivel demonstrar que se tem iniciado e encontra-se em
pleno aprimoramento, um verdadeiro processo de aproximagdo da técnica protetiva, com o

firme intuito de inibir a propria conduta (ilicita) desafiadora da prote¢ao constitucional.

Nao s6 a utilizagdo de conhecidos instrumentos, a exemplo do Habeas Corpus e do
Mandato de Seguranca, assim como as alteragdes legislativas ocorridas, principalmente no
ambito processual, se oferecem como janelas abertas para a conexdo entre o ordenamento
processual civil e a Constituicdo. Com isso, evidentemente aprimora-se, o combate as
condutas que desrespeitem os direitos da personalidade, ja que presente, como se V€, essa
intercessdo que viabiliza a leitura do Coédigo Civil e do estatuto processual respectivo, em

natural harmonia com a Constitui¢do Federal.

E certo que, o fantastico progresso tecnologico de nossos dias, vai tornando, cada vez
mais necessaria a protecdo aos multiplos interesses e valores inerentes a personalidade e ao
poder criador do homem, igualmente ameacados pelo incessante aperfeicoamento e pela
rapida difusdo dos instrumentos violadores da intimidade fisica e mental. Também por isso,
destaca-se aqui titulo proprio para a problematica da concretizagdo dos direitos da

personalidade.
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Assim ¢ que, através da demonstracdo de que certos instrumentos ou institutos
processuais revelam-se adequados e tuteis na prevengdo e repressdo de possiveis ofensas
perpetradas em desfavor dos direitos da personalidade, buscar-se-a deixar patente o quanto e
possivel, dentro de uma natural razoabilidade, fazer valer, concretizar ou preservar esses
mesmos direitos. Para tanto, além de trazer a baila pertinentes dispositivos do ordenamento
juridico e ligdes especificas da doutrina, serd oferecido um atualizado quadro jurisprudencial,

capaz de revelar o progresso nesse complexo e especifico campo do direito constitucional.

Fixados os objetivos aqui esbogados, ja se faz possivel alcangar que, embora marcado
pela busca de uma cientificidade compativel com a proposta pedagdgica declinada, ao
presente trabalho ndo foram imprimidas as caracteristicas de um discurso politico, prezo a
questdo dos direitos da personalidade. A preocupagdo que se nutre, conforme ja sugerido,
volta-se para a necessidade de se expor um pensamento, de provocar, de reforcar uma idéia,

em proveito do que se tem como “verdade”.

A proposito, seguindo o conselho dos doutos, a preocupacdo maior que aqui se
desenvolve é com a argumentacdo. Com a demonstragdo de que os direitos da personalidade
encontram-se devidamente tutelados e aptos a produzir efeitos através dos instrumentos
processuais declinados. Nao se busca, verdade seja dita, persuadir os destinatarios deste
modesto esforco intelectual. Ao dizer o que se pensa, ndo se nega a problematica que envolve
todo o tipo de procura. Sabe-se que ndo faltard quem repita e aponte perplexidades em torno
da eficacia dos direitos da personalidade. Mesmo assim, evitar-se-4 duvidas em torno do claro
e preciso proposito de se demonstrar a viabilidade e concretude desses direitos

constitucionais.

Nao se nega, com esse proposito, que o debate propiciado pela questdo trazida a

apreciacdo, seguramente, parte da convic¢ao de que a Constitui¢ao de 1988 submete todos a
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um verdadeiro vendaval de perplexidades. E o tema que gira em torno da concretude dos
direitos da personalidade ainda ndo escapou totalmente dos seus efeitos. Até porque reaparece
sempre carregado de novas nuances, na medida em que as questdes que lhe sdo insitas
emergem renovadas, ndo raramente, configurando temas inéditos, conforme revela a

jurisprudéncia elencada ao final, tendente a demonstrar a realidade aqui esposada.

Por isso mesmo, visando alcancar o objetivo geral proposto, dividiu-se o presente
trabalho em seis capitulos. Assim, apos a introdugdo, no segundo capitulo € exposta a teoria
dos direitos da personalidade, onde é desenvolvida uma inicial incursdo sobre seu contetido,

origem, evolugdo, importancia, caracteristicas essenciais e classificagdo doutrinaria.

Numa terceira etapa, a aten¢do do trabalho se estende na direcdo da identificacdo
desses mesmos direitos, realcando sua tutela judicial, com énfase para a protecio

constitucional e para nova configura¢do dada ao tema pelo Codigo Civil de 2002.

O quarto capitulo ocupa-se, mais precisamente, do problema da preservagao legal e da
respectiva repressdao as violagdes ao sistema protetivo dos direitos da personalidade. Para
tanto, através dos subtopicos que estruturam o corpo da matéria, se tem delineada a defendida
eficacia de suas normas, bem como identificados os instrumentos processuais que viabilizam
as agdes assecuratorias desses direitos constitucionais, tendo presente a inquestionavel

caracteristica procedimental ou processual da matéria.

No quinto capitulo busca-se demonstrar o papel do poder judiciario na preservagao
desses direitos, bem como apresentar um atual panorama jurisprudencial acerca das hipdteses
que, recentemente, estdo sendo submetidas a apreciagdo do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. Nesse desfecho, serdo acrescidas, em anexo, no seu inteiro teor, os

mais recentes acordaos originarios dessas egrégias cortes, tendo em vista o carater inovador e
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pedagbgico que imprimem em favor da concretude dos direitos da personalidade, conforme

aqui defendido.

Por fim, remarque-se que a pesquisa levada a efeito, como se pode perceber, tem
carater legislativo, jurisprudencial e bibliografico, este ultimo iniciado a partir do estudo de
obras de Direito Constitucional, de Teoria do Direito, Teoria dos Direitos Fundamentais,

Processo Constitucional, Direito e Processo civil.

E essa, portanto, a proposta que se pretende desenvolver, dentro da objetividade que

a matéria e a natureza do presente trabalho permitem.
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2 TEORIA GERAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

2.1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA E LEGISLATIVA

Os direitos da personalidade fazem parte e evoluem paralelamente a historia da
humanidade. Sem prejuizo para essa realidade, no campo juridico contemporaneo, aflora
induvidoso o fato de que a sociedade busca, mais do que nunca, a protecdo e efetiva
concretizagdo dos seus direitos individuais e, mais do que antes, a prevaléncia dos direitos
fundamentais. Oportuna assim uma breve incursdo em torno da evolugdo desses direitos,

através dos tempos.

De inicio, observa-se que a doutrina aponta certa dificuldade na fixagdo desse processo
evolutivo, considerando que o conceito de personalidade, de fato, ndo se constituiu objeto das
especulagdes filoséficas que pontuaram toda a trajetéria da civilizagdo, tanto grega como
romana. Verifica-se que € recente a concepgao de pessoa humana como valor universal. Essa
constatagdo ¢ corroborada por Gustavo Tepedino, ao defender a idéia de que se revela
contemporaneo o reconhecimento formal da pessoa humana pelo ordenamento juridico,
apesar de ser possivel identificar variados graus de protecdo ao homem em ordenamentos

anteriores, dentro de uma sistematica diversa'.

Assim, embora moderna essa valorizagdo universal, a protecdo a pessoa sempre esteve

presente em diversas amplitudes, no ambito do ordenamento juridico. Até porque, o direito da

1 - TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. E ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.23-58.
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personalidade, por ser um direito nato, teve facilitada sua positivagao e tutela legal, conforme
ocorrido ao longo dos anos. Sua tipificagdo, inclusive, é apontada por alguns autores como
uma solugio tedrica necessaria e perfeitamente viavel®. O fato é que, diante dessa realidade,
pode-se afirmar que o direito da personalidade ndo nasce do direito positivo, mas sim, surge
com a propria concepgdo de pessoa, sendo apenas reconhecido e sancionado pela lei escrita.

Seu primeiro fundamento, portanto, encontra-se na pessoa.

FERRARA® afirma que os direitos da personalidade so os que “asseguram ao
individuo e sua pessoa, a prote¢do de sua integridade fisica e forga espiritual” (tradugao livre).
Por seu turno, os irmdos MAZEAUD* vdo além e, embora também afirmem que “os direitos
da personalidade sdo afirmagdes dos direitos humanos...”, fixaram, no tempo, sua concretude
formal, assinalando que foram proclamados inicialmente na Delcaracdo de 1789, no
preambulo das Constituicdes Francesas de 1946 e 1958 e na Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos de 1948 (traducio livre).

De fato, ndo existia no direito francés qualquer preceito expressivo acerca de uma
possivel garantia aos direitos personalidade. Ou seja, ndo havia uma inclinagdo expressiva em
favor da defesa dos particulares quanto aos aspectos da consideragdo e respeito ao nome,
imagem, ou a vida privada. Exceto, ¢ verdade, algumas referéncias a violagdo do domicilio,
ao segredo de correspondéncia e aos ilicitos contra a honra, previstos no Cédigo Penal e na

Lei de Imprensa.

2 — TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional, in: Temas de
direito civil, 3 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 23-54.

3 — FERRARA, F. Tratado di diritto civile italiano. Roma: Athenaem, 1921, n.82, p. 389. Texto original:
“assicurano al singolo la signoria dela sua persona, i’ attuazione dele proprie forze fisiche e spirituali”.

4 — MAZEAUD, Henri, Léon e Jean. Legons de droit civil. Paris: Montchestien, 1972, p. 653. Texto original:
“(...) Les droits de la personnalité son afirmes de los droits de i'homme dans de La Declaration de 1789, Le
préambule des Constituions de 1946 e 1958 et la Declaration universelle dés droits de i homme de 1948.”

No projeto do Cddigo Civil Francés, ainda segundo informa a doutrina, foram inseridos
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dez artigos ligados aos direitos da personalidade. Todos coroados por um preceito legal em
vigor, segundo o qual todo e qualquer atentado (ilicito) a personalidade, geraria o direito de

exigir sua cessagdo, sem prejuizo da responsabilidade em que o ofensor pudesse incorrer.

Por seu turno, Raymond Lindon’, escritor francés dentre voltado para o tema dos
direitos da personalidade, acredita que esses direitos sdo relativamente novos, situados nos
séculos XIX e XX. Afirma que nasceram de atividades ou técnicas relativamente recentes,

que ndo tiveram inicio sendo a partir do ultimo século.

Ocorre que, conforme visto, ndo ha como se limitar os direitos da personalidade a uma
conjuntura puramente positivista. O direito ndo se reduz as normas positivadas, apesar da lei
constituir sua maior expressdo. Tanto é que os juizes franceses foram os que primeiro se
pronunciaram acerca dos atentados a determinados bens pessoais, prerrogativas estas que,

anteriormente, ficavam limitadas a protecdo de natureza moral.

Ainda a propdsito da jurisprudéncia francesa, oportuno assinalar que devido a forte
influéncia de sua evolucao, aos poucos, o reconhecimento de direitos relativos a determinados
bens pessoais foi sendo imposto a consciéncia juridica, sob a denominagdo de direitos da

personalidade. Ainda que o Cddigo de Napoledo fosse escasso na matéria uma vez que

extremamente individualista.

Orlando Gomes®, por seu turno, refletindo sobre uma citagdo de LARENZ, revela que

essa preocupacao pretoriana, ndo limitou-se aos tribunais franceses. Diz ele:

5 — LINDON, Raymond. Une créationprétorienne: les droits de la personalité. Paris: Dalloz, 1974, p. 06 ¢
seg.
6 — GOMES, Orlando. Direitos da personalidade e responsabilidade. Revista de direito comparado luso-
brasileiro, v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 10.
Na Alemanha, a sensibilidade, depois da guerra, em face de toda sorte de
menosprezo a dignidade humana e desaprego a personalidade por parte do Estado e
a multiplicagdo dos atentados a esta por particulares em razdo dos progressos da
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técnica moderna, incentivaram os tribunais a reconhecer, com fundamento em
artigos da constitui¢cdo, o denominado direito geral da personalidade, isto ¢, o direito
da pessoa humana a ser respeitada e protegida em todas as suas manifestacdes
imediatas e dignas de tutela juridica, assim como sua esfera privada e intima.

Nao obstante essa evolucdo pretoriana e a ado¢do de medidas isoladas de protecao,
somente a partir do século passado, os direitos da personalidade lograram a ser tratados com a
merecida importancia e relevo. Objeto, inclusive, de uma sistematizacdo disciplinar, capaz de

motivar trabalhos como este que se submete a apreciacao.

Retornando-se ao passado, e para que esta breve incursdo histdrica ndo fique limitada ao
territorio franco-germanico, oportuno assinalar que o Codigo Civil Portugués, em 1867, ja
revelava uma sutil sistematizacdo dos direitos da personalidade. Mencionado estatuto foi
considerado o ponto de partida para a ordenagao legislativa das medidas de protecdo a pessoa
humana no campo privado. Admitia-se, ali, o direito a existéncia, a liberdade, a associacdo, a

apropriacgdo e a defesa.

Ressalte-se que esse direito a existéncia englobava ndo somente o direito a vida e a
integridade do homem, mas, também, o seu bom nome, a sua reputagdo e a sua dignidade
moral. Mesmo assim, apesar de ocorrida a cerca de um século e meio de distancia, a
preocupacdo portuguesa logo foi qualificada como timida. Até porque, setores importantes da
sociedade, ja naquele século dezenove, postulavam no sentido de que os direitos da

personalidade fossem tratados com mais abrangéncia e explicitude.

Por outro lado, embora a doutrina alema apontasse forte tendéncia para o
reconhecimento de um direito geral da personalidade, o Cdédigo Civil alemdo de 1900,
limitou-se a fazer mengdo apenas a alguns direitos nesse campo. Em seu § 823, se fez
referéncia a algumas tutelas, tais como o direito a vida, ao corpo, a satide e a liberdade. Essa

limitagdo deu margem a discussdes doutrinarias que, no entanto, ndo conduziram a um mais
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imediato progresso, conforme assinala Jaqueline Sarmento’.

Somente com a promulgagdo da Lei Fundamental de Bonn (1949), veio o
reconhecimento desse direito, em circunstancias historicas bem conhecidas, uma vez que
vinculadas aos graves atentados contra a dignidade humana, ocorridos durante a segunda
guerra mundial. Referidos fatos mostram, inclusive, que a violéncia, a prepoténcia e a
arrogancia sdo de dificil convivéncia com os direitos da pessoa humana, ainda que se
considere o fato de que, naquele momento, a Alemanha, indiferentemente a institutos e
prerrogativas humanas, caminhava em dire¢do da conquista da hegemonia mundial. O fator
positivo que deflui dessa tragédia humana, cinge-se as respectivas reparagcdes dos danos
sofridos pelas vitimas do grande conflito armado, considerando que as iniciativas reparatérias

transformaram uma inclinagdo doutrinaria em realidade juridica.

Resumindo a atual posi¢do da doutrina alema, Karl Larenz®, um dos grandes defensores

da existéncia de um direito geral da personalidade, com propriedade, sustenta que:

O direito geral de personalidade, enquanto direito ao respeito a que se deve atribuir a
todo individuo como pessoa, ¢ o fundamento de todos os direitos especiais da
personalidade, que podem considerar-se como ramificacdo daqueles que, do ponto
de vista logico-juridico, tem preferéncia sobre os mesmos.

Na aplicagdo da lei, tém preferéncia os direitos especiais da personalidade tdo logo
que exista a violagdo a esses direitos bem como a seus limites praticamente
determinavei ( Traducao Livre).

7 — DIAS, Jaqueline Sarmento. O direito a2 imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 30.

8 - LARENZ, Karl. Tratado de derecho civil aleman. Revista de Derecho privado. Madrid, 1978, p.164. Texto
original: El derecho general de la personalidad, em cuanto derecho al respecto que se ha de atribuir a todo o
individuo como persona, es el fundamento de todos los derechos especiales de la personalidad, que pueden
considerar-se como desdo plamiento de aquel, y tiene po celo, desde el punto d vista logico-juridico preferéncia
sobre los mismos. Em la aplicacion del derecho tienen preferéncia los derechos especiales de la personalidad
em tanto em cuanto Si ya existe uma violacion de um derecho especial de la personalidad com sus limites
dificilmente determinables.

Ainda no ambito europeu, impde-se observar que, indo um pouco mais atras,
constata-se que, no Codigo espanhol de 1902, foram esbogcadas algumas referéncias aos

direitos da personalidade, como no caso da indenizacdo pelos danos em face do atentado a
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pessoa. Ja no Codigo Civil italiano de 1942, grande impulso foi dado a sistematizagdo dos
direitos da personalidade, em seu livro I, Dell Persone e Della Famiglia, do 5° ao 10° artigo,
ocorreu a esperada regulamentacdo desses direitos, conforme ¢ lembrado por Jaqueline
Sarmento’. Segundo ressaltado pela mesma autora, o Codigo italiano representou grande
avanco para o desenvolvimento dos direitos da personalidade. Até porque serviu de inspiragdo
e continua servindo de modelo para varios ordenamentos juridicos, considerando a forma
quase exaustiva como distribuiu as matérias, desdobrando os direitos da personalidade em

varios artigos.

De uma forma mais abrangente e fugindo dessa rapida passagem pelos ordenamentos
juridicos dos paises mencionados, impde-se acrescer que, de um modo geral, o estagio atual
dos direitos da personalidade é resultado do recente acolhimento do instituto no ambito
privado. Nao ha duvidas quanto ao fato de que a evolucdo desses direitos no ambito publico
precedeu o seu acolhimento no ambito privado. Basta lembrar que os privativistas, de maneira
equivocada, chegaram a pensar que a questdo dos direitos da personalidade dizia respeito,

exclusivamente, aos direitos penal, administrativo e constitucional.

De certa forma, existiam razdes para assim se pensar, considerando que a sociedade
caracterizava-se por sua natureza nomade e pastoril. A protecdo legal, como ndo poderia
deixar de ser, visava a pratica dos crimes contra o patrimonio e em desfavor da violéncia entre

individuos.

9 — DIAS, Jaqueline Sarmento. O direito a imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 35.

Com o desenvolvimento da atividade produtiva, os valores modificaram-se, sobretudo
quando o homem passou a fixar-se mais a terra, as cidades, momento em que os bens moveis,

dentre outros, passaram a ter maior importdncia. O fato é que o desenvolvimento, a
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urbanizagdo e a subseqiiente individualizagdo dos interesses pessoais € econdmicos,
contribuiram para que os privativistas melhor e mais rapidamente acolhessem os direitos da
personalidade. Dai, Jaqueline Sarmento' afirmar que, “Diante da impossibilidade de abrigar

certos direitos no &mbito publico, coube ao direito privado chamar para si esta protegao”.

Em que pese se reconheca a importancia dos fendmenos retro mencionados, ndo se pode
deixar de assinalar que os direitos da personalidade, de fato, passaram a ocupar o pensamento
juridico com mais efetividade e, quando da proclamagdo dos direitos do homem, por ocasido
da revolugdo francesa. Na respectiva declaragdo, defendia-se o respeito ao individuo ante ao
absolutismo do Estado. Pensamento este que resumia sua ampla tradicdo de declaragdes de
direitos, que remonta a Carta Magna do “Rei Jodo da Inglaterra, de 1215. Depois de
importantes acontecimentos como o Bill of Rights de 1689, a Declaracao de direitos da
Virginia e a Constituicdo dos Estados Unidos em 1787, aparece a proclamagao da Carta das
Nagdes Unidas, em 1948 como apice da evolugdo desses direitos, uma vez que, a partir dai, os

direitos do homem e as liberdades individuais expandiram-se por todo o mundo.

No Brasil, a influéncia das teorias tipificadoras (positivistas e negativistas) se fez notar
ao longo do pensamento doutrindrio, voltado para os estudos dos direitos da personalidade,
incursdes essas que ocorreram em momento bem posterior & preocupacdo doutrindria

européia. Tanto é que a primeira sistematizagdo da matéria somente veio ocorrer no

anteprojeto do Codigo Civil, elaborado por Orlando Gomes, e apresentado em 1963.

10 — DIAS, Jaqueline Sarmento. O direito a imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 35.

A partir desse projeto, os direitos da personalidade foram dispostos no livro das pessoas,
basicamente em dois capitulos. O primeiro denominado “Dos direitos da personalidade™ (art.

29 ao 37) e o outro que cuida somente “Do direito ao nome”(art. 38 ao 44), diferentemente do
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que ocorre no atual Codigo.

Orlando Gomes'' defendia a inclusdo desses direitos, destacando a necessidade de
expressa protecdo a pessoa humana. Ressaltava ele que essa inclusdo representava a
contemplacdo de uma rede protetiva ja consagrada pelas Constituicdes e Declaragoes

internacionais.

Num rapido salto para o momento atual, facilmente observa-se que, hoje, a questdo ¢
tratada do ponto de vista civil-constitucional, ja que as bases normativas da matéria nao se
restringem ao Codigo Civil. Decorrem mais do que nunca da Constituicdo Federal, reflexo de
uma efetiva constitucionalizagdo do direito privado, proporcionada pelo denominado
neoconstitucionalismo. Fenomeno este que ndo deve levar ao pensamento de que a prote¢ao
da pessoa humana tenha sido fragmentada, ja que a real possibilidade de se chegar a uma

tutela especifica, ndo se encontra prejudicada.

Até porque, de acordo com Gustavo Tepedino'?, alguns fatores marcam a presenga, em
nosso ordenamento, de uma “cldusula geral da personalidade”. O reconhecimento da
cidadania e da dignidade da pessoa humana como fundamentos da Republica (CF, art. 1°, [T e
IT), juntamente com as garantias de igualdade material (art. 3, III) e formal (art. 5),
“condicionam o intérprete e o legislador ordinario, modelando todo o tecido normativo

infraconstitucional com a tabua axioldgica eleita pelo constituinte”.

11 — GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 168.
12 — TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional, in: Temas de
direito civil, 3 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 47.

Na visdo de Danilo Doneda, “tal clausula geral representa o ponto de referéncia de todas

as situagdes nas quais algum aspecto ou desdobramento da personalidade esteja em jogo™"*

Circunstancia esta que estabelece a prioridade que deve ser dada a pessoa humana, “valor
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fundamental do ordenamento, nas quais (situacdes) se traduz a sua incessante mutavel

9914

exigéncia de tutela Por isso mesmo ¢ de se reconhecer que o legislador constitucional

preocupou-se com os valores essenciais da pessoa humana, baseando-se na “raiz de longa

evolugdo e com a crescente inser¢do de novos direitos em seu ambito”".

Bem recentemente, em harmonia com esse mencionado neoconstitucionalismo, cuja
apreciacdo dar-se-a mais adiante, o legislador ordinario incorporou fortemente os direitos da
personalidade ao novo Codigo Civil. Coube, assim, ao direito civil moderno, impelido por
uma avangada jurisprudéncia, voltar suas vistas para os direitos da personalidade. Resta,
agora, melhor sistematizar a matéria, considerando que ainda encontra-se dispersa em varios
dispositivos legais. Tarefa esta que, embora timidamente esbogada no Codigo Civil de 2002,
estd sendo ampliada pelo projeto de Lei n. 6460/02, responsavel por substanciais alteragdes a

serem introduzidas naquele diploma legal.

Diante dessa realidade, sem prejuizo para a protecdo constitucional, dedicou-se um
capitulo inteiro ao tratamento da matéria pelo Codigo Civil, mesmo tendo-se presente que a
intengdo do legislador ordindrio, a toda evidéncia, nao foi a de aprofundar-se nos preceitos
concernentes a matéria, ou mesmo tracar novas definicdes e alcances, além daqueles

constantes da nossa Carta Magna de 88, que assim procede com a “ousadia” que bem

13 — DONEDA, Danilo. A parte geral do novo Cédigo Civil / Estudos na perspectiva civil-constitucional. 3
ed, Gustavo Tepedino (coordenador) Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 46.

14 — PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro, Renovar. 1997. p. 155.

15 — BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da Personalidade. Rio de Janeiro:Forense universitaria, 1989, p. 54.

caracterizou o legislador constituinte. Entretanto, ndo se pode negar que o Codigo Civil
especificou os direitos da personalidade em capitulo préoprio, adaptando-os ao prioritario

carater constitucional de modo a permitir que o legislador especial e a jurisprudéncia,
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pudessem absorver da Constitui¢do sua clausula geral e adapta-la aos casos concretos. Dai o

relevo que se dara a tutela civil e a consagragao jurisprudencial da matéria.

2.2 NOCOES, CONTEUDO E OBJETO

A personalidade se resume no conjunto de caracteres do proprio individuo.
Compreende, assim, a parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um bem, no sentido

juridico, sendo o primeiro bem pertencente a pessoa'®.

Através da personalidade, a pessoa podera adquirir e defender os demais bens,
multiplos, varidveis e tdo diversos quanto permite a criatividade humana. Diante de uma
concepgdo pedagdgica e racional, trataremos, aqui, daqueles bens inerentes a pessoa humana,

tais como a vida, a liberdade, a honra e a intimidade, entre outros.

Seguindo a definicdo adotada por Limongi Franga, pode-se assegurar que os direitos da
personalidade sdo “as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria

pessoa do sujeito, bem assim as suas emanagdes e prolongamentos™'”.

16 — TELLES JUNIOR, Godofredo. Direito Subjetivo. Enciclopédia Saraiva de Direito, v.28. Sdo Paulo:
Saraiva, 1982. p.315.

17 — FRANCA, Limongi. Direitos da Personalidade. Enciclopédia Saraiva de Direito, v.28. Sdo Paulo: Saraiva,
1982. p.140.

Orlando Gomes, por seu turno, define os direitos da personalidade da seguinte forma:

Sob a denominagdo de direitos da personalidade, compreendem-se os direitos
personalissimos ¢ os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana que a
doutrina moderna preconiza e disciplina no corpo do CC como direitos absolutos,
desprovidos, porém, da faculdade de disposigdo. Destinam-se a resguardar a
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eminente dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer
por parte de outros individuos.'®

Quanto a natureza juridica dos direitos da personalidade, ndo ha como negar a polémica
que a envolve. Os autores consultados sdo undnimes em atribuir as divergéncias doutrinarias,
quanto a natureza dos direitos da personalidade, a diversidade terminoldgica desses direitos.
Segundo estudiosos da matéria, esse fendmeno seria responsavel pelos obstaculos que

dificultam um entendimento uniforme em torno dessa questao.

No tocante a origem do termo (direitos da personalidade), Jaqueline Sarmento Dias',
em exaustiva pesquisa sobre o direito a imagem como um dos direitos da personalidade,

oferece subsidio que merece transcrigao:

A expressdo “direitos da personalidade” ¢ de origem germanica. Antes da atual
denominagdo, esses direitos foram conceituados das mais diversas formas. Os
doutrinadores alemies, na segunda metade de século XIX, os definiram como
“individualrechte” e “personlichkeitsrecte”.

A mesma autora esclarece, ainda, que o termo “ direitos inatos” foi adotado pela
Escola do Direito Natural, onde os naturalistas defendiam que esse grupo de direitos
representava faculdades exercidas naturalmente pelo homem, encontrando-se, assim, tais
direitos relacionados com os atributos inerentes a pessoa. A variacdo evolutiva do termo, de

acordo com breve sintese oferecida pela referida autora, segue a seguinte ordem:

18 - GOMES, Orlando. Introducio ao direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 131.
19 - DIAS, Jaqueline Sarmento. O direito a imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 25.

Tobenas preferiu a terminologia “direitos essenciais da pessoa” ou, entdo, “direitos
subjetivos essenciais”. Para Pugliatti teriamos “direitos personalissimos” e
Campogrande “direitos sobre a propria pessoa”. Ferrara e Gierke acolheram o termo
“direitos da personalidade”, sendo exatamente esta expressdo utilizada pela doutrina
moderna.”
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Duas oportunas observagdes merecem ser enfatizadas, em torno dessa questdo. A
primeira € concernente ao fato de que a Alemanha adotou um direito geral da personalidade
enquanto os demais paises adotaram um processo de especializagdo desses mesmos direitos.
A segunda, refere-se a adverténcia formulada por DE CUPIS?, no sentido de que os termos
“direitos personalissimos” e “direitos pessoais” ndo se prestam para designar os direitos da
personalidade, pois os primeiros servem para denominar o direito intuito personae, enquanto

o segundo existe para conceituar outros direitos, alem dos direitos da personalidade.

Efetivamente, mencionadas expressdes sdo utilizadas para designar diversos outros
direitos intransmissiveis, com exclusdo de qualquer direito patrimonial. Do mesmo modo, o

termo “direitos inatos”, também ndo deve ser entendido como direitos da personalidade, uma

O~

vez que a modificacdo dos conceitos morais (considerada a forma como o ser humano
inserido na sociedade) tem efetiva influéncia no dmbito dos chamados direitos essenciais a
personalidade. Em verdade, quando os direitos se revestem dessa mencionada essencialidade,
ndo somente tomam lugar proprio no ordenamento juridico, como também adquirem uma
disciplina propria para garantir-lhes o adequado destaque, comum a todos os demais direitos
da pessoa humana. Por este motivo os direitos da personalidade se vinculam ao direito
positivo, tal como os outros direitos subjetivos, descabendo, assim, denomina-los como

“direitos inatos”?*.

20 - DIAS, Jaqueline Sarmento. O direito a imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 25.
21 — DE CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade. Lisboa: Moraes, 1971. p, 17.
22 — Ob Cit.. p, 18.

Na sequencia dessa abordagem especifica, assinale-se que muitos autores preferem se
referir aos direitos da personalidade como direitos relativos a propriedade imaterial, incluindo
neste ambito todos os direitos cujo objeto fosse incorporeo. Outros, adotando certa variagao

para essa corrente, entendiam que toda lesdo praticada contra um credito ou contra a
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propriedade, ao mesmo tempo, implicaria numa lesdo a pessoa do seu titular, vindo dai a idéia

de que os direitos da personalidade estao intimamente ligados a todo direito privado.

FERRARA®, por seu turno, concebendo os direitos da personalidade como direitos
absolutos, tal como os direitos reais, desenvolveu uma teoria segundo a qual o objeto dos
direitos da personalidade ndo estaria na pessoa, repousaria fora dela, mais precisamente no
dever da coletividade de respeitar esses direitos, constituindo-se uma obrigagdo geral negativa

de acatar e de ndo violar os diversos direitos inerentes a qualquer pessoa.

Num ponto, entretanto, converge majoritaria doutrina, firme ao reconhecer que os
direitos da personalidade possuem a fun¢do de assegurar, ao sujeito, o dominio sobre uma
parte da propria esfera da personalidade, envolvendo, assim, as suas mais importantes

caracteristicas.

Dentro desse panorama, e atentando para tudo que, até aqui, foi dito, pode-se assegurar
que constituem-se direitos da personalidade, aqueles reconhecidos ao homem, visando a
defesa de valores inatos, como a vida, a intimidade, a honra e a integridade fisica e mental.
Com eles, ¢ dada as pessoas a possibilidade de adquirir direitos e contrair deveres, acepgao
que leva a personalidade a ser considerada como a capacidade de as pessoas possuirem

direitos e obrigagdes, objetivando, assim, pressuposto basico de todos os demais direitos.

23 — FERRARA, Francesco. Tratado di Diritto Civile Italiano. V.1, parte 1, Roma:Athenaecum, 1921. p, 397.

Nao ha como se deixar de realcar que, por outro lado, a conceituagdo de personalidade
pode conduzir a um conjunto de atributos humanos que ultrapassam a idéia de personalidade

juridica, uma vez que se constitui algo natural a todos os serem humanos. A proposito, € o
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proprio dicionario de politica que define a personalidade como “o conjunto de caracteristicas
psicologicas e consistentes que determinam a individualidade pessoal e social de cada
pessoa”. Por essa segunda acep¢do, como se v€, a personalidade constitui-se atributo

genérico e comum a todo ser humano, na mais ampla acepcdo, desligada, assim, da nogao

juridico-legal admitida pela primeira corrente.

Na hipotese, considerando a natureza do presente trabalho, e independentemente dos
possiveis acertos encontrados nas duas acepgdes, preferimos abordar o tema a partir da
orientacdao adotada pelo Cddigo Civil, sem esquecer de que os direitos da personalidade sao
subjetivos e titulados por todas as pessoas. Concepcao que resulta de uma evolugdo iniciada
com dificuldades de carater ideoldgico, considerando que determinados autores chegam a
negar a existéncia desses direitos, sob a alegativa de que, havendo direito do homem sobre a
propria pessoa, justificar-se-ia, até mesmo, o suicidio. Equivoco este que peca por excessiva
primariedade, pois como se sabe, os direitos inerentes a pessoa sdo dotados de certas

particularidades que limitam a propria acdo do titular.

Quanto ao fim, no sentido de exaurimento desses direitos da personalidade, merece
registro a adverténcia de BITTAR FILHO, ao assegurar que os direitos da personalidade, de
modo geral, “terminam com a morte do titular, fato que ocorre quando se verifica parada

irreversivel da circulac¢do e da respiragdo”*.

24 - BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola;, PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de

politica. v.2. 8.ed. Brasilia: UNB, 1995, p. 86.
25 — BITTAR FILHO, Carlos Alberto. BITTAR, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos
direitos autorais nas atividades empresariais. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 18.

Esse entendimento, contudo, comporta algumas excegdes citadas pelo proprio BITTAR
FILHO, que assinala, entre elas: “as representadas pelos direitos ao corpo, a parte deste a

imagem, relativamente aos quais subsistem efeitos post mortem; no que se refere ao direito


http://200.135.4.10/cgi/Demetrios.exe/show_exemplares?id_acervo=140
http://200.135.4.10/cgi/Demetrios.exe/show_exemplares?id_acervo=140
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moral do autor que produz efeitos in aeternum™.

Ressalte-se, por outro lado, que ninguém nega o fato desses direitos da personalidade
alcangarem, ndo s6 o nascimento com vida, mas também, salvaguardarem, desde a concepgao,
os direitos do nascituro. Do mesmo modo, também ja ndo comporta oposicdo o
reconhecimento que, as pessoas juridicas, sdo assegurados direitos a marca, aos simbolos ¢ a
honorabilidade das respectivas empresas, individuais ou coletivas, desde que legalmente

constituidas, tudo conforme sera exposto mais adiante no topico 3.4 do proximo capitulo.

Por fim, ainda a titulo de registro inicial, oportuno remarcar que os direitos da
personalidade, inseridos no rol dos direitos individuais do cidaddo, constituem-se direitos
fundamentais e, como tal, sio merecedores de ampla, profunda e constante protecdo. Até
porque, a personalidade, também alimentada pelo processo de “constitucionalizagdo do direito
civil”™?, hoje, se vé elevada a condi¢do de verdadeiro valor fundamental, induvidosamente
consagrado por nosso ordenamento juridico. Alids, esse valor fundamental, devidamente
tutelado pela Constituicdo de 88, volta-se, originariamente, para a finalidade de se criar
limites para o proprio poder politico, tendo em vista sua capacidade de também ofender a

pessoa como individuo e cidadao.

26 — BITTAR FILHO, Carlos Alberto. BITTAR, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos
direitos autorais nas atividades empresariais. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 18.
27 — PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p, 155.

A proposito, Eduardo Pinto® refere-se a dignidade da pessoa humana como algo capaz
de transpor as relagdes de poder, merecedora de respeito que, inclusive, deve independer de

formalismos juridicos. Diz ele:
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a tutela juridica funda-se na lei e depende dela. Os direitos da personalidade sdo um
reconhecimento da dignidade da pessoa, apesar e além das relagdes de poder, e
devem ser respeitados, independentemente de qualquer formalismo, positividade ou
tipicidade.

Como se pode concluir, inexiste razdo para se exigir uma hierarquia positiva de
normas, com a Constituicdo no topo, para que, sO assim, possamos confrontar regimes
juridicos e, em conseqiiéncia, evitar a degrada¢do da condi¢cdo da pessoa humana e a
subseqiiente defesa juridica dos direitos da personalidade. O fato da defesa da pessoa haver
sido exercida bem antes da idéia de Constituicdo, bem revela o acerto da afirmagdo retro

transcrita.

Por fim, dentro dessa no¢do do seu conteudo e objeto, importa assinalar, no plano da
prevaléncia, importante conclusdo a que se chega com antecedente apoio nas palavras de
Eduardo Pinto®. Diz ele que: “Os direitos da personalidade ndo se confundem com os direitos
pessoais (os direitos da personalidade sdo direitos da pessoa, mas a maioria dos direitos
pessoais nao sao direitos da personalidade)”. Nao se confundem, € o que ¢ mais importante,

estes ultimos, cedem passo aos primeiros.

Dentro desse raciocinio, justifica 0 mesmo autor, assegurando que os direitos pessoais

encontram-se dentro de uma categoria vaga, ampla e de esséncia negativa, sem base moral

28 — PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Considera¢des Genéricas sobre os direitos da personalidade. R. CEJ,
Brasilia, n. 25, p. 70-73, abr./jun. 2004. Disponivel em: < http://www.cjf.jus.br/revista/numero25/artigo09.pdf >,
acesso: 30/10/2011.

29 — Ob Cit.


http://www.cjf.jus.br/revista/numero25/artigo09.pdf
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necessaria, embora sejam os que melhor se contrapdem aos direitos patrimoniais. Por isso
mesmo, aqui também se conclui, no que tange aos direitos da personalidade, que sua
prevaléncia quando em confronto com os direitos patrimoniais, revela-se induvidosa e
pacificamente aceita pela jurisprudéncia, conforme se demonstrara no capitulo pertinente ao

panorama jurisprudencial.

2.3 IMPORTANCIA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Sem prejuizo para tudo que aqui ja se disse, remarque-se que o questionamento ou a
discordancia acerca da existéncia (ou ndo) dos direitos personalissimos e, consequentemente,
de um direito sobre eles, ndo tem mais razdo de existir. E que os direitos da personalidade ndo
sO existem, como possuem induvidosa importancia juridica, social e econdmica, cabendo aos
ordenamentos, como se tenta fazer no Brasil, tdo somente adequar e sistematizar, de maneira

explicita e atual sua protegao legal.

Voltando a um distante passado, ¢ procurando realgar a importancia dos direitos da
personalidade (no caso, o direito a propria imagem), sem maiores preocupagdes com possiveis
resultados pedagogicos, Alvaro Barbosa® cita o caso do orador grego Hipérides que fez
absolver a cortesa Frinéia, sem alegar, em sua defesa, qualquer palavra. Hipérides apresentou
apenas a cortesa nua aos juizes que, diante da sua imagem, convenceram-se de uma suposta
inocéncia. Com esse exemplo Alvaro Barbosa procura demonstrar como a imagem ¢ capaz de

proporcionar todo o tipo de comunicagdo que se revele necessaria.

30 — BARBOSA, Alvaro A. C. Notaroberto. Direito a prépria imagem. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p, 2.
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Mas nao se faz necessario recorrer & Frinéia para que se obtenha a verdadeira
dimensdo e importancia dos direitos da personalidade, ainda que no plano especifico da
imagem. A atual grandiosidade do sistema globalizante, com conseqiiéncias também no
campo da comunicagdo, tem causado grande impacto na vida das pessoas. O homem-
consumidor de hoje, sobretudo aqueles menos esclarecidos nao raramente, tem ficado a mercé

da propria sorte.

As relagdes humanas alargam-se e, por incrivel que parega, as violagdes aos direitos
da personalidade, adotam nova fei¢do mas, infelizmente, continuam a ocorrer. Enquanto isso
o cidaddo (seja qual for sua nacionalidade), busca protecdo legal para seus direitos
fundamentais. Iniciamos o século da busca incessante da protecdo aos valores inerentes a

personalidade. A dignidade da pessoa humana tornou-se uma necessidade imediata.

Embora essa eclosdo da sua importancia pontifique nos dias atuais, for¢oso reconhecer
que os direitos da personalidade constituem-se produto de um longo processo evolutivo que
remonta a tempos imemoriais. Pode-se, inclusive, dizer que, conforme anota Walter Morais®',
teriam, de certa forma, passado pelo mesmo processo evolutivo pelo qual passou a nogdo de

pessoa, uma vez que os direitos da personalidade tratam de valores relacionados aquela.

A proposito, ndo se pode deixar de considerar que a pessoa natural, como se tem
visto, tornou-se verdadeiro codigo numérico, com acesso aos meios de informagdes
eletronicas, parte de um imenso rebanho consumerista. Idéia essa favorecida pela terrivel

ameaca que, segundo Orlando Gomes™,  pesa sobre a individualidade intelectual € moral do

31 — MORAES, Walter. Concepc¢io tomista de pessoa; um contributo para a teoria do direito da
personalidade. Revista Forense, Sdo Paulo, n° 590, dezembro de 1984, p 19.
32 — GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 149.
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homem, em conseqiiéncia de conquistas cientificas e técnicas que permitem até a propria

desintegragdo da personalidade”.

Em contraponto a essa ‘“ameaga”, bem como em resposta a alguns abusos
perpetrados por paises democraticos — por contraditéorio que possa parecer -, despontam
idoneos sinais de importancia da tutela dos direitos fundamentais da pessoa humana. A
propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos revela esse valor ao consagrar o
entendimento de que a existéncia da pessoa natural perde o seu significado, caso ndo seja
concedido aos seres humanos uma vida digna e respeitavel. Dai a licdo de Andreas von Thur,
apontada por Rui Stoco® , de que “o corpo e a vida, a liberdade, a honra, etc, sdo objetos cuja

protecdo constituem problema fundamental de todo o ordenamento juridico” (tradugao livre).

Lapidar licdo nesse sentido, adverte que a sociedade foi construida pelo homem e
existe em razao dele. Por isso mesmo, tantos paises adotam essa tutela especifica, sendo que
alguns, como a Italia, chegam quase a perfeicdo sistematica segundo assinala Orlando

Gomes*. Verbis:

Se encontram em alguns Cddigos do século XX, como o suigo, o japonés, o helénico
e o egipcio, algumas disposicdes atinentes aos direitos da personalidade. E no
Codigo Civil italiano que sua disciplina recebe ampla sistematizagdo e seus novos
aspectos se contemplam com laivos de originalidade em relagdo aos atos de
disposicdo do proprio corpo (art. 5°) e a repressdo aos abusos de exposicdao e
publicagdo da imagem das pessoas (art. 10).

O estudo e o reconhecimento da importancia dos direitos da personalidade, desdobra-

se em duas razdes principais. Conhecé-los para respeita-los, tanto quanto para bem defini-los,

33 — THUR, Andreas Von apud STOCO, Rui, Tratado de Responsabilidade Civil, Responsablidade Civil e
sua Interpretacio Doutrinaria e Jurisprudencial. 5 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p,
1320. Texto original: “el cuerpo y la vida, la libertad, el honmor etc., son objeto cuya proteccion constituye el
problema fundamental de todo ordenamiento juridico”.

34 — GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 149.
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a fim de evitar ou coibir seu mau uso. Entre outros exemplos marcantes dessa necessidade,
emerge o episddio ocorrido em 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos. Atribuiu-se
aquele ato terrorista ao uso criminoso das amplas liberdades existentes naquele pais. Mesmo
assim, em contraponto, nao ha como se justificar que, em decorréncia daquele fato, os direitos
fundamentais da pessoa, conquista memoravel do ser humano na trajetdria da historia, sejam
suprimidos ou restringidos, em detrimento de toda a sociedade, conforme revelou a revista

veja em reportagem entitulada “Coisas que o terror mudou no mundo™.

Nao ha como esquecer que a inclinacdo para tutelar os valores fundamentais da
pessoa, constitui-se caracteristica do mundo civilizado. De povos que sabem que essa tutela
constitui-se uma das mais valiosas conquistas da civilizagdo. Por isso mesmo tem considerado
que, quanto melhor for o sistema normativo de defesa dos valores da pessoa, maior serd o

grau de civilizagdo do povo que os codificou. Ou seja, como lembra Rui Stoco™:

a doutrina, a jurisprudéncia ¢ mesmo a legislagdo dos povos cultos, como anota
Fabio Maria de Mattia, evoluiu no sentido de reconhecer agdes especificas, de
natureza negatoria e declaratdria, destinada a negar e a afirmar a existéncia, in casu,
dos diversos direitos da personalidade.

O Brasil, pelo menos em parte, parece ter assimilado a necessidade dessa evolugdo,
uma vez que, apds a Constituicdo de 1988, iniciou um processo de reconhecimento da
importancia dos direitos da personalidade. Basta ver que se tem dado seguimento, com maior

énfase, ao longo do processo de transformagdo do Estado patrimonial para o estado

democratico, através de caminhos que se revelam bem presentes. Exemplo bem marcante,

35 — Na edigdo de n°® 1972 de setembro de 2006, ano 39, n°35, p. 82/96, a revista veja revela o fim da privacidade
nos EUA, apds cinco anos dos ataques terroristas que derrubaram as torres do World Trade Center em Nova
York.

36 - STOCO, Rui, Tratado de Responsabilidade Civil, Responsablidade Civil e sua Interpretacio
Doutrinaria e Jurisprudencial. 5 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p, 1322.
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¢ o oferecido pela Politica de Transferéncia de Rendimentos (bolsa-familia) para as classes
menos favorecidas, iniciativa que, embora ndo se volta para a verdadeira causa da

desigualdade social, representa um recomego.

Como se pode concluir, mediante a implementacdo e efetiva concretizagdo dos
direitos da personalidade, o proprio Estado cresce junto com seu povo, mostrando-se digno de
reconhecimento internacional. O que ndo pode ser esquecido € que o suporte fatico de toda
atividade no mundo gravita em torno da pessoa, seja ela natural ou juridica, e o nosso
universo normativo, social e econdémico vive em razdo da “personalidade” de que essas
pessoas sdo detentoras. Em verdade, ¢ dificil fazer a personalidade conviver com a miséria,
com o abandono generalizado. E preciso dota-la de “forcas espirituais”, de valores morais
aptos a propiciar meios de “crescimento” dessas pessoas na esfera axiologica, ou seja, no que

pertine a esses mesmos valores morais®’.

Por isso mesmo, Rudolfo Eucken®®, adverte:

nao podemos sair deste estado de coisas sendo esforcando-nos por atingir uma vida
superior a estas dificuldades, uma vida capaz de lutar contra a dispersio dos
elementos e de discernir o justo e o injusto em toda organizagdo isolada.

Reconhecedores desta real importancia dos direitos inerentes a personalidade, os

novos ordenamentos juridicos estdo sendo direcionados no sentido de oferecer a pessoa

37 - Segundo Paulo Luiz Netto Lobo, em seu artigo “Danos Morais e Direito da Personalidade”, in Grandes
Temas da Atualidade — Dano Moral, obra coordenada por Eduardo de Oliveira Leite, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p. 349: “uma das mais promissoras tendéncias nos estudos de direito civil aponta para a
necessidade em ter a pessoa como fundamento das relagdes civis, perdendo o patrimdnio a primazia que sempre
desfrutou nas grandes codificagdes. Assim, o patrimdnio, ou os bens econdmicos, assumem o papel de elemento
complementar dos suportes facticos previstos nas normas juridicas”.

38- EUCKEN, Rudolf. O Sentido e o Valor da Vida. Rio de Janeiro: Editora Delta, 1962, p 111.
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humana, verdadeiros e efetivos suportes para o seu processo de crescimento, de maneira que
possa canalizar toda sua atividade produtiva, em beneficio de uma idéia pluralista. Esses
novos paradigmas, ressalte-se, somente serdo alcangados e de possivel concretizagdo, se

valorizarmos corretamente a personalidade da qual as pessoas sdo detentoras.

Por esse motivo, centrado nessa perspectiva, Luiz Edson Fachin® assinala que:

O amadurecimento das interrogacdes ¢ o caminho adequado para respondé-las ou
afasta-las por impertinentes. O restaurar a primazia da pessoa ¢ assim o dever
nimero um de uma teoria do direito que se apresente como teoria do direito civil ¢ é
esta centralizacdo do regime em torno do homem e dos seus imediatos interesses que
faz do direito civil o foyer da pessoa, do cidaddo mediano, do cidaddo puro e
simples.

Fécil constatar a efetiva importancia da personalidade como fator de emancipagdo
social. Seus respectivos direitos resultam do gradativo acompanhamento das transformagoes
sociais, razao pela qual o principio da dignidade humana representa constru¢do que deve
continuar se desenvolvendo ao longo da historia. Nao devemos nem podemos pensar em
retrocesso, sobretudo quando essa constru¢do valorativa encontra-se alicer¢ada em valores
axiologicos e na firme disposi¢do das pessoas de construir um mundo melhor®’, mais justo,

mais solidario e mais equanime.

2.4 CARACTERISTICAS ESSENCIAIS

39 - FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2000, p. 218.
40 - EUCKEN, Rudolf. O Sentido e o Valor da Vida. Rio de Janeiro/RJ, Editora Delta, 1962, p. 111.
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O artigo 11 do novo Coédigo Civil exprime trés caracteristicas dos direitos da
personalidade, sendo elas a intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e a indisponibilidade. A
doutrina, contudo, reconhece varias outras caracteristicas, dentre elas sdo apontadas as que
defendem que os direitos da personalidade sdo necessarios, imprescritiveis, absolutos, inatos,
impenhoraveis, inexpropriaveis e ilimitados. Esta ultima, uma caracteristica marcante, uma
vez que os direitos vinculados a personalidade ndo podem ser delimitados, estabelecidos e
exaustivamente apontados, considerando que o progresso e a constante mutagdo social torna

mmoécua essa tarefa.

Orlando Gomes*', em uma das inimeras oportunidades em que se debrugou sobre a
matéria, depois de se assegurar que os direitos da personalidade constituiam uma categoria a
parte das formas tradicionais de Direito Privado (por ndo se enquadrarem entre os direitos
pessoais ou reais), reconhece a existéncia de algumas caracteristicas encontradas em todos os
direitos da personalidade. Segundo o referido professor, os direitos da personalidade podem
ser classificados como: absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescindiveis,
impenhoraveis, vitalicios e necessarios. Os caracteres arrolados por Orlando Gomes,
realmente, sdo comuns a todos os direitos de personalidade, ja que a falta de algum deles,
afastara a possibilidade de conceituagdo como tal, considerando que os caracteres apontados

pelo mestre baiano integram a esséncia dessa categoria de direitos.

Passando ao exame dessas caracteristicas, ¢ de se reconhecer que, de fato, os direitos
da personalidade sdo absolutos, pois sdo exercidos com exclusividade pelo seu titular.

Enquanto em razdo da sua prépria natureza, erga omnes, sendo certo que todas as demais

41 - GOMES, Orlando. Introducio ao direito civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p132.
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pessoas sdo sujeitos passivos de uma respectiva obrigacdao. Noutras palavras, sdo aponiveis a

todos, tém efeito contra todos®.

Sao extrapatrimoniais porque, embora alguns direitos decorrentes da personalidade
tenham valor econdomico, como por exemplo, a imagem ¢ a voz, estdo eles fora do patrimonio,
ndo respondendo pelas dividas do titular do direito, uma vez que ndo se revela possivel
penhorar a imagem ou o nome de uma pessoa. Por ndo serem patrimoniais e constituirem
direitos subjetivos sdo, em conseqiiéncia, intransmissiveis. Pode-se até ceder o uso de alguns
desses direitos, como as ja citadas imagem e voz, todavia, ndo ha como transmiti-los em
definitivo, pois fazem parte da propria pessoa, de forma que ndo pode ela, por exemplo,

vender ou transmitir esses bens naturais para outra pessoa.

Quanto a indisponibilidade dos direitos da personalidade, for¢oso reconhecer que
essa caracteristica ndo pode ser reconhecida como absoluta, porquanto o proprio ordenamento
juridico se encarrega de autorizar a relativizagdo desses direitos. Exemplo significativo dessa
faceta ¢ encontrado no fato de uma obra intelectual poder ser divulgada e comercializada por

outrem, desde que observados os direitos do autor.

Oportuno acrescentar, quanto a essa indisponibilidade, que os direitos da
personalidade ndo podem regredir a condicdo de uma ilimitada negativa, dentro da concepgao

de que ¢ aponivel a todos.

Ressalte-se a ligdo de Pietro Perligiere®. Dentro desse contexto negatorio, diz ele:

42 — O contetdo da referida expressdo, no sentido de serem os direitos da personalidade aponiveis a todos é
definido por: DIOCLECIANO, Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. Rio de Janeiro: Rideel, 2009, p320.
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Na enunciagdo do direito de procurar, para si, as coisas necessarias para viver,
encontra-se uma perspectiva diversa: nao so existéncia mas também necessidade de
subsisténcia. Face humanitaria essa, limitada a de tipo iluminista, que todavia
exprime o conhecimento de que o discurso sobre a pessoa ndo se possa exaurir em
uma simples liberdade negativa: Discorre-se sobre o direito de procurar, para si, as
coisas necessarias para viver.

Sua imprescritibilidade decorre do fato de que, ainda que o titular se abstenha de
exercer mencionados direitos e essa abstencao percorra longos anos, mesmo assim, podera ele
exercitar a prerrogativa de defender seus direitos, até porque uma eventual demanda judicial
ndo serd obstada por um periodo de transi¢do entre o ato e a lesdo aos direitos da
personalidade. Ou seja, uma possivel pretensdo ressarcitoria ndo se extinguira em virtude da

chamada convalescenga da lesdo aos direitos da personalidade.

Quanto a vitaliciedade, ¢ importante ressaltar que personalidade juridica termina com
a morte da pessoa. O legislador aceita que o momento da morte seja fixado a partir de
critérios definidos pela Ordem dos Médicos nos termos do disposto na norma do art. 12 da
Lei n. 12, de 22 de abril de 1993*, sobre colheita e transplante de 6rgdos e tecidos de origem
humana. Quanto a esse ponto, hd entendimento jurisprudencial posto no sentido de que alguns
direitos relativos a personalidade subsistem post mortem, sendo possivel, assim, sua
transmissdo por sucessdo. Em consequéncia, o momento da morte, certificado por agente

legalmente habilitado, determina a cessacdo da personalidade juridica.

145

O nosso Tribunal Constitucional®™ ja se posicionou no sentido de que ndo se pode

reconhecer direitos de personalidade ao caddver nem, muito menos, admitir a sua

43 — PERLINGIERI, Pietro. La ResponsabilitA Umana Nell’ordinamento Giouridico. 2 ed. Napoles:ES],
1982. P. 40.

44 — PERLINGIER]I, Pietro. La Responsabilita Nell’ordinamento Giouridico. Napoles:ESI, 1982. P. 40.

45 — BRASIL. LEI n. 12, de 22 de abril de 1993, disciplina a colheita e transplante de 6rgdos e tecidos de
origem humana.
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transmissibilidade. Sendo os direitos da personalidade reconhecidos unicamente a pessoa, nao
podem ser outorgados a quem perdeu essa qualidade. Posi¢ao essa que funciona como limite
negativo a possibilidade de o poder judicial aceitar um pedido de condenacdo de alguém por
atentar contra a dignidade pessoal de um cadéaver. Esse direito supde a pessoa e, por
conseqiiéncia, se faz intransmissivel, observada, no entanto, a excecdo jurisprudencial antes

mencionada, vinculada ao momento do ajuizamento de determinada demanda.

Situagdo diferente ¢ a de pessoa titular dos direitos da personalidade, que, em vida,
opoe-se a utilizacdo do seu cadaver e do seu nome para fins que considera ofensivos a sua
pessoa. Na atual arquitetura normativa, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana serve de ancora para a defesa desses direitos, hoje, dispostos em capitulo especifico
do Codigo Civil. A nova conformagdo legislativa para o exercicio post mortem dos direitos
da personalidade faz depender essa possibilidade, conforme ja assinalado, das diligéncias que
a pessoa faz em vida para que, assim, se possa avaliar se o conteudo essencial daqueles
direitos mantem-se depois da morte. Ressalte-se que, no plano internacional, nem sempre ¢
assim. Diferentemente ocorre, por exemplo, no direito portugués, onde somente no caso da
ofensa atingir a familia do morto, é que se pode cogitar da respectiva legitimidade processual.
E o que assinala Eduardo Pinto*, conforme se vé asseguir:

no art. 71 do Cddigo Civil portugués, a protecdo aos direitos da personalidade do
morto resulta da possibilidade de dano a sua familia, que, nesse caso, tem

legitimidade processual para atuar em sua defesa, protegendo-se. Logo, a protecdo
legal ¢ dada ndo a pessoa que foi, mas a sua familia

46 — PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Consideracdes Genéricas sobre os direitos da personalidade. R. CEJ,
Brasilia, n. 25, p. 70-73, abr./jun. 2004. Disponivel em: < http://www.cjf jus.br/revista/numero25/artigo09.pdf >,
acesso: 30/10/2011.


http://www.cjf.jus.br/revista/numero25/artigo09.pdf
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Voltando &s caracteristicas arroladas por Orlando Gomes, acresga-se mais uma,
agora sugerida por Pontes de Miranda*’. Segundo ele, a irrenunciabilidade também constitui-
se caracteristica dos direitos da personalidade; considerando que estas se confundem com a
propria pessoa e, como ninguém pode renunciar a si proprio, essa caracteristica se torna
imperiosa. Por isso mesmo, de forma bem objetiva, Adriano de Cupis* sentencia: “os direitos
da personalidade ndo podem ser eliminados por vontade de seu titular”. Diante desse quadro e
considerando que ndo se faz possivel colher harmonia doutrinaria quanto a essas
caracteristicas, oportuno identificar aquelas cuja mengao se revela predominante. Os direitos

da personalidade sdo, portanto:

1) Irrenunciaveis: O titular jamais podera renuncia-los aos seus direitos, restando-lhe, tao
somente, admitir restricdes temporarias, ndo absolutas, incapazes de violar a dignidade

humana. O artista poderda, portanto, ceder a sua imagem, desde que nao seja para sempre;

2) Indisponiveis relativamente: O titular podera dispor de algum dos seus direitos, desde que

ndo seja de forma permanente e ndo viole direito da personalidade humana.

3) Absolutos: No sentido de que devem ser respeitados por todos, independentemente,
portanto, de qualquer relagdo juridica. S3o oponiveis erga omnes, contra todos, ndo estando
fundados numa relacdo, o titular pode maneja-los em qualquer dire¢do. Mesmo diante desse
carater absoluto, esses direitos sdo susceptiveis de limitagdes, uma vez que todo direito €

necessariamente limitado.

4) Impenhoraveis: Em razdo da propria ndo aliena¢do, ndo sdao passiveis de penhora,

conforme dispde o art. 649, I, do Codigo Civil.

47 — MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p7.
48 - DE CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade. Lisboa: Moraes, 1971, p 52.
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5) Extrapatrimonias: O seu conteudo nao tem valor econdmico, porém a sua violagdo gera
direito a compensag¢ao financeira, resultante do chamado dano moral, lesdo essa que sempre

decorrera do direito da personalidade.

6) Vitalicios: Os direitos da personalidade sdo inatos e permanentes, acompanhando a pessoa

desde seu nascimento até sua morte.

7) Imprescritiveis: Nao se extinguem em consequéncia da inacdo do titular, entretanto em
relacdo a reparacdo patrimonial, incidird o prazo prescricional de trés anos, o que ndo fere o
carater imprescritivel desses direitos personalissimos, conforme dispde o art. 206, inciso V,

do Codigo Civil.

8) Intransmissiveis: Nao podem ser objetos de alienacdo entre vivos (gratuita ou onerosa),
exatamente em funcdo de sua natureza personalissima. Quanto a possibilidade de sua

transmissao por sucessao, reitera-se o registro jurisprudencial ante formulado.

2.6 CLASSIFICACAO DOUTRINARIA

Antes de sugerir uma efetiva e completa classificacao dos direitos da personalidade,
se faz necessaria uma breve demonstracdo da divergéncia doutrinaria existente no que pertine
a tipificacdo desses direitos. E que, como ja aventado, existem duas teorias acerca da

tipificagdo dos direitos da personalidade: a teoria monista ¢ a teoria pluralista.

Segundo os monistas s6 ha um direito da personalidade, unidade esta que irradia
diversos aspectos regulados por lei. Portanto existe apenas um direito geral da personalidade,

ja que cada uma das facetas que esse direito apresenta ¢ intrinsecas 4 pessoa. Desta forma, o
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ordenamento juridico tutela, de forma genérica, a personalidade e suas diversas faces,
devendo a denominagdo dada a essa categoria ser a de direito da personalidade e ndo direitos

da personalidade.

Ja para a teoria pluralista, os direitos da personalidade sdo constituidos por varios
ramos ou segmentos,devendo cada um, especificamente, ser tutelado, ja que se referem a
necessidades diversas da pessoa. Dessa forma, cada um dos direitos deve receber tutela
juridica propria, descabendo cogitar-se de uma protecdo genérica da personalidade, dai a

denominagdo direitos da personalidade e nao direito da personalidade.

Gustavo Tepedino® tece criticas a essas teorias que para ele estdo arraigadas no
modelo voluntarista. Tentam adequar a categoria dos direitos da personalidade a dogmatica
dos direitos subjetivos patrimoniais, ou seja, buscam garantir uma tutela de cunho

patrimonial. Diz ele:

O que se verifica, a rigor, do debate antes enunciado em torno das diversas correntes
que buscam explicar a conceituagdo, o objeto e o conteudo dos direitos de
personalidade, ¢ que todas elas se baseiam no paradigma dos direitos patrimoniais:
ora se entende que, como o direito de propriedade, o direito em tela deve
compreender uma série de atributos que, como no caso do dominio, sdo postos a
disposicdo do titular — sem que se possa fracionar o poder dominical em varios
direitos; para, ao revés, entende-se que, tal qual o patriménio, a universalidade de
direitos ndo justifica a reductio in uno, sendo certo que uma Ginica massa patrimonial
comporta tantos direitos quantos distintas relagdes juridicas possam se identificadas,
a luz dos interesses em jogo — ainda que entre tais relacdes juridicas haja um vinculo
organico.

O legislador constituinte brasileiro, ainda segundo TEPEDINO®, ao eleger o

principio da dignidade da pessoa humana e a cidadania como um dos fundamentos da

49 - TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. /n:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 45.
50 — Ob Cit, mesma pagina.
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Republica, induvidosamente quis proteger a pessoa humana em todos os seus aspectos, nao
estando vinculado a um tUnico direito subjetivo ou a varios direitos da personalidade. A
protecdo, portanto, deve ser ampla, quer com o direitos subjetivos, quer como inibidor de atos
que violem os direitos da personalidade, ou como meio de promover os aspectos da
personalidade.

Corroborando o pensamento de TEPEDINO, acresce César Fiuza®' que:

Os direitos da personalidade, mesmo considerados direitos subjetivos, ndo podem
ser comparados aos modelos cldssicos de direitos subjetivos pessoais ou reais.
Tampouco se deve moldura-los em situagdes tipo, reprimindo apenas sua violagao.
Também serd inconsistente a técnica de agrupd-los em um unico direito geral da
personalidade, se o objetivo for o de superar o paradigma classico, baseado no
binémio lesdo-san¢do. Ha de se estabelecer uma clausula geral de tutela da
personalidade, que eleja a dignidade e a promogdo da pessoa humana como valores
maximos do ordenamento, orientando toda a atividade hermenéutica.

Vé-se, portanto, que o modelo classico ¢ apontado como insuficiente para proteger,
de forma ampla, os direitos da personalidade. Se forem considerados sob esse aspecto, estardao
fadados a serem tutelados somente ao serem violados, quando, em verdade, a sua tutela deve
ser mais ampla, ou seja, também exercitada de forma promocional. Nesse ponto, ao que se
observa, sobram razdes para FIUZA e TEPEDINO, quando defendem que os direitos da
personalidade devem ser vistos como uma cldusula geral de tutela da personalidade, de modo

a abarcar, tanto a prote¢do quanto a promocao desses direitos.

Diante dessa convicente posicdo doutrinaria, pode-se concluir que o rigor de uma
classificacdo relativa 4 tipificacdo dos direitos da personalidade, ndo se faz tdo imperativa
quanto possa parecer. Até porque, a promog¢ao e tutela da pessoa humana devem ser amplas.

E, nesse particular, qualquer classificagdo que se oferega serd incompleta.

51 - FIUZA, César. Direito civil: Curso Completo. 9. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.177.
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Em que pese essa constatagdo, mas também em seu apoio, remarque-se que foram
varias as classificacdes doutrinarias verificadas durante esta pesquisa. Entretanto, a opinido
prevalecente continua sendo a de TEPEDINO, valorizada pelo apoio de Carlos Alberto
Bittar’, conveniente ao assegurar que essa categoria de direitos tem se ampliado com a
evolugdo da sociedade. Ja que, a doutrina e a jurisprudéncia vém acrescentando novas facetas
em seu contexto. Portanto, uma classificagdo s6 tera interesse como forma de facilitar o

estudo desses direitos.

Superando a questdo teoérica da classificacdo quanto a tipificacdo, uma outra
classificagdo, agora no tocante aos elementos dos direitos da personalidade, tem ocupado a
doutrina. Quanto a essa preocupacdo, FIUZA> classifica os direitos da personalidade em
direitos a integridade fisica, compreendendo o direito a vida, ao proprio corpo, ao cadaver; e
em direitos a integridade moral que, por sua vez, abrange o direito a honra, a liberdade, ao

recato, a imagem, ao nome ¢ o direito moral do autor.

J4 Adriano de Cupis™ adotando certa variagdo, prefere dividir os direitos da
personalidade em direito a vida e a integridade fisica, direito as partes separadas do corpo e ao
cadaver, direito a liberdade, direito a honra e respeito ao resguardo, além dos direitos ao
segredo, a identidade pessoal, ao titulo, ao sinal figurativo e, por fim, o direito moral do

autor.

BITTAR™, por seu turno, prefere classificagdo que enumera os direitos fisicos, que

compreende o corpo, os 6rgdos, os membros ¢ a imagem; e os direitos psiquicos que

52 - BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da Personalidade. 6 ed. Rio de Janeiro:Forense universitaria, 2003.
p. 62.

53 - FIUZA, César. Direito civil: Curso Completo. 9. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.180.

54 - DE CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004.

55 - BITTAR, Carlos A. Os direitos da Personalidade. 6 ed. Rio de Janeiro:Forense universitaria, 2003. p. 62.
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compreende a liberdade, a intimidade e o sigilo; além dos direitos morais que abarcam a
identidade, a honra e as manifestagdes do intelecto. Indo bem mais além e buscando apoio na
doutrina alemd, em especial em HUBMANN?®’, BELTRAO adota inovadora classificagdo.
Segundo defende, a personalidade se desdobra em trés elementos: a dignidade humana, a
individualidade e a pessoalidade. A dignidade humana, visa a protecao de bens que garantem
a integridade da pessoa ¢ a inteireza de sua dignidade. Estio inclusos nessa categoria o direito
a existéncia, a compleitude fisica, a locomogao, a saude, bem como os direitos que servem

para a conservagdo da vida, como, por exemplo, a legitima defesa,

Sdo direitos que asseguram o acervo de bens atuais da personalidade de cada ser
humano, com um carater defensivo e conservador da pessoa e de sua dignidade.
Assim, sdo tutelados nessa categoria o direito a existéncia (a vida), a integridade
fisica, a locomogdo, a satde, e até mesmo os direitos complementares, que servem
como meio de conservacdo da vida, tal qual a legitima defesa, enquanto instrumento
do direito da personalidade®’.

Quanto ao elemento individualidade, HUBMANN® o divide em trés esferas. Uma
mais ampla (individual), outra que se denomina privada (menos ampla) e a esfera secreta
(mais restrita). Na esfera individual, aquela em que o homem se distingue dos demais de sua
sociedade, encontra-se os direitos a identificacdo pessoal, ao nome, a imagem, a honra e a
palavra escrita e falada. No ambito privado, repousa a esfera em que o individuo se expde a
certo grupo de pessoas com base na confianga (ndo sendo exposta ao publico em geral),
compreendendo, assim, os direitos & intimidade. Na esfera secreta, aquela em que o individuo
protege suas convicgdes mais profundas, ndo querendo expo-las a ninguém, nem mesmo a um

nimero bem limitado de pessoas, encontram-se os direitos ao siléncio, ao segredo.

56 — HUBMANNapud BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo Cédigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 96.

57 - BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo Cédigo Civil. Sio Paulo:
Atlas, 2005, p. 98.

58 — HUBMANN apud BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo Cédigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 98.
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No tocante a pessoalidade, ainda segundo o mesmo autor, estdo protegidas a
individualidade e autonomia da pessoa. A individualidade, nesse aspecto, ¢ assegurada como
liberdade na exata expressdo da palavra. Desta feita, sdo tutelados o direito a liberdade de
acdo, a atividade de for¢a de trabalho, a liberdade de associagdo, a liberdade cultural ¢ a
liberdade de expressdo de pensamento, entre outros. Dentro desse contexto de aparente
fragmentacdo divisoria, desponta ainda a classificagdo oferecida por Francisco Amaral® que
divide os direitos da personalidade, simplesmente em direito a integridade fisica, direito a

integridade moral e direito 4 integridade intelectual.

Adotando essa linha simplificadora, Castan Tobefias, citado por BITTAR®, classifica
os direitos da personalidade em duas grandes categorias. A primeira compreende os direitos a
existéncia fisica ou inviolabilidade corporal (incluindo, nesse grupo, o direito a vida e a
integridade fisica, direito a disposi¢do do corpo, no todo, ou em partes e direito ao cadaver).
Na segunda categoria, figuram os chamados direitos morais, dentre os quais, se encontram 0s

direitos 4 liberdade pessoal, a honra, o direito ao segredo e o direito moral do autor.

Mesmo sem pretensdo de exaustividade, traga-se aqui, por mérito do autor, a
classificagdo de Orlando Gomes®', bem relembrada por BITTAR. Segundo o professor baiano,
os direitos da personalidade devem ser divididos em duas categorias. A primeira diz respeito
aos a integridade fisica (direito & vida, ao proprio corpo como todo ou em partes e ao cadaver)
enquanto a segunda, vincula-se aos direitos a integridade moral (direito & honra, 4 liberdade,

ao recato, ao segredo, 4 imagem, ao nome ¢ o direito moral do autor).

59 - AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducio. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 59.

60 — TOBENAS, Castan apud BITTAR, Carlos A. Os direitos da Personalidade. 6 ed. Rio de Janeiro:Forense
universitaria, 2003. p. 65.

61 — GOMES, Orlando apud BITTAR, Carlos A. Os direitos da Personalidade. 6 ed. Rio de Janeiro:Forense
universitaria, 2003. p. 67.
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Dentro desse raciocinio, bem peculiar a concisio de Orlando Gomes®, pode-se
reconhecer, Juntamente com BITTAR, a existéncia de um “duplo plano” dos direitos da
personalidade. Eles podem ser tipicamente publicos; ou tipicamente privados. Quando
tipicamente publicos, correspondem aos direitos fundamentais stricto sensu, as liberdades
publicas. Quando tipicamente privados, correspondem aos direitos da personalidade

propriamente ditos®.

Assim, os direitos da personalidade constituem-se categoria sui generis de direitos,
quebrando a distingdo entre publico e privado. Por isso mesmo, aparecem dotados de
caracteristicas que lhes sdo peculiares e classificam-se de forma singular, levando a doutrina a
essa multiformidade classificatéria. Também por isso, ndo se pretende, neste trabalho, sugerir
mais uma nova classificagio para os direitos da personalidade ou, por outra, elencar todas que
ja foram apresentadas pela doutrina. Buscar-se-4, sim, declinar aquela que melhor atende ao

objeto do presente trabalho.

A classificacdo que se apresenta como a mais consentanea com a orientagdo aqui
estabelecida, ¢ aquela oferecida por Limongi Franga®. Principalmente pelo fato de inserir o
direito a educacdo e o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado no rol dos
direitos da personalidade. Com isso, sem prejuizo para outras conquistas, ¢ dado ao meio

ambiente a importancia que lhe ¢ devida.

62 — Orlando Gomes, citado por Bittar, foi um dos autores do anteprojeto do Cddigo de Obrigagdes (1965),
merecendo inclusive, o titulo de Doutor Honoris Causa da Universidade de Coimbra. Embora seu anteprojeto
tenha sido desmerecido, por questdes meramente politicas, serviu de inspirag¢do na elaboragdo definitiva do novo
Codigo Civil.

63 - BITTAR, Carlos A. Os direitos da Personalidade. 6 ed. Rio de Janeiro:Forense universitaria, 2003. p. 69.
64 — FRANCA, Limongi. Direitos da Personalidade — coordenadas fundamentais. Revista dos Tribunais: Sdo
Paulo, a.72, v. 567, jan 1983, p. 9.
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Desse modo, referido autor, destacando trés aspectos da personalidade ( o fisico, o
moral e o intelectual) estabelece um rol de direitos privados da personalidade incluindo,
como ja salientado, o direito a educagdo e o direito a um meio ambiente ecologicamente
saudavel, ambos no tdpico relativo ao direito a vida, dentro da triplice divisao que oferece,

compreendendo o direito a integridade fisica, intelectual e moral. Destaque-se, por

elucidativa, a proposta do referido autor:

a) Direito a Integridade Fisica:

1 — Direito a vida, compreendendo: a concepgdo ¢ a descendéncia; ao nascimento; ao leite
materno; ao planejamento familiar; a protecdo do menor; a alimentacdo; a habitacdo; a
educacdo; ao trabalho; ao transporte adequado; a seguranga fisica; ao aspecto fisico da estética
humana; a prote¢do médica hospitalar; ao meio ambiente ecoldgico; ao sossego; ao lazer; ao
desenvolvimento vocacional profissional; ao desenvolvimento vocacional; a liberdade fisica;

a velhice digna; ao prolongamento artificial da vida; a reanimagao;

1.1 - Direito ao corpo vivo, inclusive ao espermatozdide e ao 6vulo; ao uso do utero para
procriacdo alheia; ao exame médico; a transfusdo de sangue; a alienagdo de sangue; ao
transplante; relativos a experiéncia cientifica; ao transexualismo; relativos a mudanga

artificial do sexo; ao debito conjugal; a liberdade fisica; ao passe desportivo;

1.2 — Direito ao corpo morto: ao sepulcro; a cremacao; a utilizacao cientifica; os relativos ao

transplante e ao culto religioso.

b) Direito a Integridade Intelectual: a liberdade intelectual; a liberdade de pensamento; de

autor; de inventor; de esportista; de esportista participante de espetaculo publico.
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c) Direito a Integridade Moral: a integridade civil, politica e religiosa; a seguranga moral;
a honra; a honorificéncia; ao recato; a intimidade; a imagem; ao aspecto moral da estética
humana; ao segredo pessoal, doméstico, profissional,politico e religioso; a identidade
pessoal, familiar e social; a identidade sexual; ao nome; ao titulo; ao psoudénimo; a

alcunha.

Conforme visto, a complexidade do tema e o consideravel nimero de hipoteses
agregadas as classificagcdes revela que outras virdo, uma vez que cada autor esposa critério
didatico préprio. O que ndo pode deixar de ser lembrado é que o tema, ainda que de forma
genérica, foi tratado pelo novo Cédigo Civil que, em sua parte geral, no Livro das Pessoas,
dedica o capitulo II aos direitos da personalidade. Esse capitulo constitui-se novidade em
relacdo ao Codigo Civil de 1916, que seguindo a orientagdo do Codigo de Napoledo ndo

dedicou muita atengao a tais direitos.

O novo Codigo Civil, ao contrario do anterior, classifica os direitos da personalidade,
abordando, ainda de forma genérica, o direito a integridade fisica, o direitos ao nome ¢ a
protecdo 4 imagem. Entretanto, necessario reconhecer que traz novidades. Uma das mais
festejadas mudancgas da parte geral do novo Codigo Civil Brasileiro, ressalte-se, consiste na
inser¢do de um capitulo proprio, tratando dos direitos da personalidade (arts. 11 a 21). Na
realidade, a novidade diz com o referido Estatuto Civil, tendo em vista que a Constituicao
Federal de 1988 trouxe uma prote¢ao que pode ser compreendida até como mais abrangente,

principalmente pelo teor do seu art. 5°, caput, que consagra alguns dos direitos fundamentais

da pessoa natural.

A propdsito, no proximo capitulo, examinar-se-a4 mais profundamente, o tratamento

dado aos direitos da personalidade, tanto no Coédigo Civil de 2002, como na Constituicao de



60

1988, procurando-se, assim, demonstrar, mais detidamente, como tais direitos sdo
enumerados e tutelados pelos referidos diplomas legais.

3 TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

3.1 TUTELA NORMATIVA

Procurando oferecer aos direitos da personalidade um especial amparo, o ordenamento
juridico prevé diversos modos de reagdo. BITTAR FILHO® enumera, entre os objetivos € a
importancia da tutela aos direitos da personalidade os segintes: “a) cessagdo de praticas
lesivas; b) submissdo do agente ao cumprimento da pena; c) reparacdo de danos materiais e

morais; d) perseguicao criminal do agente”.

Sem prejuizo para esses fatores realgados pelo nominado civilista, impde-se assegurar,
como principal norte, a preservagdo da dignidade humana, valor que, ao lado da cidadania,
tem por objetivo fundamental a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria. E é com
o pensamento voltado para aqueles objetivos que se conduzira a segunda parte desse trabalho.
Mais precisamente em torno do tema relativo 4 problematica da concretiza¢do dos direitos da

personalidade.

Voltando a questdo da protegdo legal, ressalte-se que alguns autores, a exemplo de
BITTAR, CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, defendem que a tutela conferida aos
direitos da personalidade divide-se em trés esferas: a administrativa, a civil e a penal. As trés,
evidentemente, ndo teriam a for¢a que demonstram ndo fosse a consagradora tutela

constitucional, representada pelo art. 5, inciso X, da lei Constitui¢ao Federal de 88.
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65 — BITTAR FILHO, Carlos Alberto. BITTAR, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos
direitos autorais nas atividades empresariais. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 18.

De inicio registre-se que o principio basico que rege tais esferas ¢ o da independéncia
(CC. Art. 1.525), havendo a possibilidade de uso simultaneo, como nao raramente ocorre nas
instancias civil e penal, na hipotese de crime contra a honra, entre outros. A tutela civil, que
depende da “iniciativa do interessado”,’® desdobra-se em muitas medidas de reagdes,
tendentes, principalmente, a declaracao ou negacao de direitos, a cessacao de praticas ilicitas,
a cominac¢do de pena diante do descumprimento de obrigacdo de fazer, ou de ndo fazer, ¢ a

reparacao de danos, tudo conforme se demonstrara através da jurisprudéncia anexada.

Por seu turno, a tutela penal, passivel de alcance través da ag¢dao penal (publica ou
privada), consiste na persecugdo criminal do agente com vista a sujeicdao deste e/ou do seu
patrimonio as sangdes correspondentes. Como ja se afirmou, sdo varias as hipoteses em que as
violagdes a honra do individuo podem ensejar delitos como a injuria, a difamagdo ou caltnia,
previstos nos arts. 138 a 140 do Cdédigo Penal brasileiro. Do mesmo modo, a inviolabilidade

da integridade fisica, também ¢ sancionada pela Lei Penal.

Quanto a tutela administrativa, levada a efeito por entidades publicas, oportuna a
referéncia feita por Edilson Nobre Jinior”, quando assinala que uma tutela constitucional,
voltada para a dignidade humana, ha de se estabelecer “em detrimento de violagcdes nao
somente levadas a cabo pelo Estado, mas também pelos administradores”, ou seja, a
administracdo, além de ndo se permitir qualquer atentado que possa praticar, assume do dever
de impedir que qualquer particular o faga. Observa-se, a proposito, que a reagdo na esfera
administrativa, nao veda o acesso ao judiciario, em virtude do principio da indeclinabilidade

da jurisdigdo, consagrado pelo art. 5, XXXV da CF.
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66 — Por forca do principio da inércia (CPC, art. 2 e 262).
67 — NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa homana.
Revista de Informagao Legislativa, n. 145. Jan/Mar. 2000, p. 187.

Por fim, releva o fato de que a Constituicao de 1988 tratou de proteger os direitos da
personalidade, consagrando o “Principio da Reparabilidade Plena”, traduzido pelo inciso X do
artigo 5°, que assim dispoe: "Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo."

Como ja ressaltado no capitulo relativo a evolugdo historica e legislativa, a prote¢ao
dada aos direitos da personalidade ¢ ampla e, a partir da Constitui¢do de 1988, reveste-se da
“garantia constitucional”. Hoje, pode-se assegurar, em harmonia com o proposito final desse
trabalho, que havendo violagdo de quaisquer normas materiais, o ofendido podera demandar
em desfavor daquele que tenha violado seus direitos, buscando (e ai vem a circunstancia da
efetiva importancia) a cessagdo da pratica, a cominagcdo de pena pecuniaria, a retirada de

circulacao do material ofensivo, a reparacao do dano e a persecucao penal.

A partir de agora, como também sera feito com maior énfase no capitulo final, procurar-
se-4 respostas para os seguintes questionamentos: Tal protecao normativa, inclusive aquela de
indole constitucional, ¢ eficaz?; O acesso a justica tem sido efetivo?; H& instrumentos
processuais hdbeis a assegurar a eficidcia da protegdo normativa?; Caso as respostas as

questdes anteriores sejam positivas, por que tais lesdes ainda acontecem?

Diante dessa realidade, consubstanciada no fato de que, ao Estado, compete adotar
medidas capazes de evitar praticas atentorias a dignidade humana e reagir contra elas, ¢ que
passamos a debulhar algumas questdes que ainda envolvem a protegdo devida a essa
dignidade, pelo ordenamento juridico. E assim se procede, buscando oferecer subsidios

capazes de contribuir, ainda que modestamente, para a superacao das perplexidades que
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envolvem a imperiosa necessidade de se dar efetiva e real eficdcia aos direitos da

personalidade.

3.2 A PROTECAO CONSTITUCIONAL AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E O

PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

A supremacia do Direito Constitucional ndo ¢ questionada, assumindo a Constitui¢do o
cume hierarquico do ordenamento juridico, pode, sim, ditar as regras para todos os outros
ramos. Ademais, com o avanco da sociedade, regida por relagdes complexas e plurais, o eixo
do sistema juridico deslocou-se do Codigo Civil para a Constituicdo Federal. As cartas
modernas, tal como a brasileira de 1988, disciplinam matérias antes exclusivas ao Direito

Privado, além de conter principios que iluminam todo o ordenamento.

Neste sentido, Cristiano Chaves de Farias® acrescenta:

Na medida em que se detectou a erosdo do Codigo Civil, ocorreu uma verdadeira
migracdo dos principios gerais e regras atinentes as instituicdes privadas para o
Texto Constitucional. Assumiu a Magna Charta verdadeiro papel reunificador do
sistema, passando a demarcar os limites da autonomia privada, da propriedade, do
controle de bens, da protecdo dos nucleos familiares, etc.

Gustavo Tepedino®, por sua vez, diz que o Cddigo Civil perdeu o seu papel de
Constitui¢ao do Direito Privado, ja que o Texto Constitucional define principios relacionados
a temas antes reservados exclusivamente ao Codigo Civil e ao império da vontade:
a fun¢do social da propriedade e os limites da atividade econdmica, por exemplo, passaram a

integrar uma nova ordem constitucional.
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68 - FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil: parte geral. 5.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2006. p. 48.
69 — TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p. 07.

Enfim, a constitucionaliza¢ao do Direito Civil tem se caracterizado pelo fendmeno no
qual as matérias até entdo relegadas a legislacdo civil ordinaria, alargam os horizontes e,
ganham previsao em sede constitucional. O legislador constituinte, com isso, redimensionou a
norma privada, fixando os parametros fundamentais interpretativos. Dentro dessa nova
orientagdo, a Constituicdo de 1988 alterou a base de separagcdo entre Direito Publico e
Privado, passando assim a abordar questdes que, antes, eram exclusivas do Direito Privado.
Pode-se dizer que a Carta Magna de 88, promoveu verdadeira reconstru¢ao da dogmatica

juridica a partir da afirmacao da cidadania como elemento propulsor.

A esse respeito, Pablo Stolze™ assinala que:

Por tudo isso, a Constituicdo Federal, consagrando valores como a dignidade da
pessoa humana, a valorizacgdo social do trabalho, a igualdade e protegdo dos filhos, o
exercicio nio abusivo da atividade econdmica, deixa de ser um simples documento
de boas intengdes ¢ passa a ser considerada um corpo normativo superior que deve
ser diretamente aplicado as relagdes juridicas em geral, subordinando toda a
legislagdo ordinaria (...).

No Brasil, esse “corpo normativo superior”, hoje, mais do que nunca, revela o que a
doutrina aponta como verdadeira constitucionaliza¢do do direito privado, fato que levou os
direitos e garantias fundamentais a possuirem direta eficacia no ambito das relagdes de Direito
Civil. Propiciou-se, assim, uma releitura de antigos institutos fundamentais do Direito Civil,

agora com uma nova valoracao determinada pela denominada Constituigdo-cidada.

Acresga-se, em favor desse processo evolutivo, que, no caso, a constitucionaliza¢do do
Direito Civil representou muito mais do que uma mera fixagdo de limites externos a atividade
privada. Em verdade, nossa Constitui¢do, sem sufocar a vida privada, “conferiu maior eficacia

aos institutos fundamentais do Direito Civil”, revitalizando-os, a luz de valores
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70 - STOLZE, Pablo. Novo curso de direito civil, parte geral. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p.54.
fundamentais aclamados como garantias e direitos fundamentais do cidaddo’. Importa

agregar ainda, que o que hoje se discute ndo ¢ mais a influéncia da Constituicdo no Direito
Civil. Busca-se avaliar, nesse momento, a amplitude e 0 modo como se da essa incidéncia,

especialmente dos principios constitucionais e conceitos abertos.

Em proveito dessa incursdo, impde-se reconhecer que a constitucionalizacdo pode ser
compreendida como verdadeiro o processo de elevagdo, ao plano constitucional, dos
principios fundamentais do Direito Civil, principios estes que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos e pela jurisprudéncia. Ainda a proposito dessa
constitucionalizagdo, acreca-se que o referido fenomeno migratério (do Cddigo Civil para a
Constitui¢ao) fez com que, segundo Francisco Amaral, ocorresse a hipotese de que um
principio basico de direito privado “passa a ocupar uma posicdo central no ordenamento

juridico”™.

Em apoio a essa constitucionalizagdo, tem sido alertado que o direito constitucional
deve ser aplicado a todos os ramos, devendo essa incidéncia recair nas relagdes entre Estado e
individuo e entre relagdes interindividuais. Também por isso, o inevitdvel caminho a seguir,
segundo Gustavo Tepedino, ¢ o de empreender a releitura do Coédigo Civil e outras leis

especiais a luz da Constitui¢do”.

Acresga-se que a aplicagdo direta das normas constitucionais nas relagdes
interprivadas tem sido atualmente adotada pela doutrina e pela jurisprudéncia, no que se

refere a inumeros institutos do direito civil, da propriedade ao direito de familia, das

70 — FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil: parte geral. 5.ed. Rio de Janeiro: Limen Juris.2006. p. 51.
71 - AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro, in Revista de Direito Civil-63.
Rio de Janeiro, v.1-2, 1994. p. 52.
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72 — TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p. 54.

sucessdes a responsabilidade civil. Os Tribunais, mais do que os juristas, tém procedido a
ingente ¢ imperiosa tarefa de reler o Codigo Civil e as leis especiais civis a luz da

Constitui¢ao Federal.

Até mesmo no ambito do direito de familia, j& desponta a convic¢do de que o principio
da ampla liberdade justifica a assinalacdao no sentido de que ¢ chagado o momento de superar
a patrimonializagdo que o caracteriza. BITTAR, forte na afirmagdo do "conteudo
patrimonializante" das relacdes reguladas pelo direito de familia tradicional, sustenta a
prevaléncia dos valores existenciais, depois de citar, como exemplo, o fato de que boa parte
dos impedimentos matrimoniais nao tem as pessoas, mas o patrimonio dos conjuges como

valor adotado”. Diz ele:

Esses tipos de impedimento ndo devem persistir nas atuais relacdes de familia,
centrada no principio de liberdade estabelecido na nova Constitui¢do e nas forcas
vivas da institui¢do social. (...) Ndo deve a protegdo do patrimonio suplantar a
protecdao das pessoas O interesse a ser tutelado ndo ¢ mais o do grupo organizado
como esteio do Estado, e das relagdes de producdo existentes, mas das condigdes
que permitam a pessoa humana realizar-se intima e afetivamente, nesse pequeno
grupo social™.

Também em matéria de propriedade, a doutrina vem sugerindo normativa
constitucional para a reconstru¢dao dos respectivos institutos, no ambito das relagdes privadas.
A atribui¢do constitucional da fungdo social parece incompativel com a tradicional forma de
tutela do proprietario, antes autorizado a usar e¢ abusar do bem de sua propriedade. As
profundas restrigdes que, pouco a pouco, foram sendo impostas as faculdades inerentes ao

dominio, acarretaram a crise do conceito tradicional e perplexidade entre os operadores do

73 — BITTAR, Carlos Alberto. O Direito de Familia e a Constituicdo de 1988. S. Paulo. Saraiva, 1989.p. 53.
74 — Op. Cit. p. 65.

direito civil com relagdo a determinagao do conteudo minimo da propriedade, sem o qual se
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desnaturaria o proprio direito. Nesse contexto consagrador da constitucionalizagdo do direito

civil, transfira-se a palavra, mais uma vez, a TEPEDINO. Verbis:

(...) qual a concreta disciplina a ser aplicada no conflito de interesses que envolva a
questdo da propriedade, vale dizer, se permanece o Codigo Civil, ou as leis
especiais, como centro regulamentador do instituto, em relacdo ao qual a
Constituicdo funcionaria como mero limite para o legislador ordinario ou se, ao
contrario, a nova Constitui¢do teria assumido em papel disciplinador ativo e
ostensivo no tocante a propriedade privada .

Em razao da supremacia da Constituicdo, que passou a se constituir verdadeiro centro
de integracdo do sistema juridico de direito privado, at¢ mesmo a légica da propriedade
privada sucumbiu a orientagdo constitucional, definidora de um novo regime juridico para a
matéria. Assim, conforme ensina José Afonso’® "as normas de direito privado sobre a
propriedade hao de ser compreendidas de conformidade com a disciplina que a Constituigcdo

lhe impoe".

A exaustdo com que se expOe a matéria serve para demonstrar que as evolugdes até aqui
admitidas, aconteceram em favor de mudancas sociais de ber¢o constitucional. Mais ainda,
que estivessem os direitos da personalidade de acordo com o principio da dignidade humana.
Nada estranho, como se vé, para um ordenamento que reconhece esta dignidade como valor
supremo que o direito positivo ndo pode ignorar. Dentro dessa dtica, impde-se reconhecer
que, mesmo quando o legislador ordinario permanece inerte, o Juiz e o Jurista devem
alimentar o inadiavel trabalho de adequacao da legislagdo civil, através de interpretacdes que

conduzam ao teor e ao espirito da Constituicdo. Sempre, repita-se, sob a sentenga maior,

75 — TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional, in: Temas de
direito civil, 3 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 315.
76 - SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 5 ed. Sdo Paulo: RT. 1989. p. 108.

posto no sentido de que as questdes que envolvem os direitos da personalidade, encontram
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suas bases no principio da dignidade da pessoa humana, clausula geral de protecdo da

personalidade, oportunamente inserida no ordenamento juridico brasileiro.

Circunstancia digna de registro repousa no fato de que a dignidade da pessoa humana,
desde 1988, foi al¢ada pela Constituicdo Federal de 1988 ao status de fundamento do Estado
Democratico de Direito. Nao ha portanto, diante dessa posicdo, como se estabelecer um
numero limitado de situagdes juridicas subjetivas tuteladas, porque o que se pretende proteger
¢ o valor da pessoa humana, sem limita¢cdes de qualquer género’’, sob pena de se transpassar

esse Estado Democratico de Direito.

Por fim, revela-se imperativo que em um trabalho onde se busca defender a
efetividade das normas de direito material, ndo seja esquecida a licdo de BARROSO™, posta
no sentido de que “O direito existe para realizar-se. O direito Constitucional ndo foge a este

designio”. Até porque, como adverte José Carlos Barbosa Moreira”,

se a ordem juridica reconhece como valiosa determinada posi¢do subjetiva, deve
ministrar a que nela encontre meios de prote¢do adequados e eficazes, que garantam,
na pratica, ao titular, as vantagens a ele inerentes na teoria.

3.3 DIREITOS DA PERSONALIDADE E O NOVO CODIGO CIVIL

77 - MORAES, Maria Celina Bodin. A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 145.

78 — BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 87.

79 — MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo civil e direito a preservagao da intimidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 4.

No Brasil, a influéncia de teorias tipificadoras como a de Adriano De Cupis se fez
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sentir na doutrina que se ocupou do tema dos direitos da personalidade. A questdo hoje,
porém, deve ser tratada do ponto de vista civil-constitucional, uma vez que, conforme ja
salientado, a fonte normativa da matéria se encontra na Constitui¢do Federal. A consideracgao
da cidadania e da dignidade da pessoa humana como fundamentos da Republica (Constituicao
Federal, art. 1°, II e III), juntamente com as garantias de igualdade material (art. 3°, III) e
formal (art. 5°), “condicionam o intérprete e o legislador ordindrio, modelando todo o tecido

normativo infraconstitucional com a tdbua axioldgica eleita pelo constituinte™®.

Além disso, como assinala Gustavo Tepedino®, marcam a presenga, em nosso
ordenamento, de uma clausula geral da personalidade. Clausula geral esta que representa o
ponto de referéncia de todas as situagdes nas quais algum aspecto ou desdobramento da
personalidade esteja em jogo, o que leva a prioridade a ser dada a pessoa humana, que ¢ “o
valor fundamental do ordenamento, e estd na base de uma série (aberta) de situagdes

existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela™.

Qualquer eventual consideracdo de hipoteses particulares de direitos da
personalidade, conforme anteriormente aventado, ndo deve induzir ao pensamento de que a
protecdo da pessoa humana seja fragmentada. Pelo estudo apartado das especificidades de
cada grupo de casos, ¢ possivel chegar a uma tutela individualizada e eficaz para cada
situacdo especifica — porém sempre dentro do paradigma cujas raizes sdo sempre a cldusula

geral da personalidade.

80 - Podem-se citar Orlando Gomes, em seu anteprojeto de Codigo Civil, e também Limongi Franga, “Direitos
da personalidade”, verb., Enciclopédia Saraiva de Direito, Saraiva, Sao Paulo, 1980, v. 28, pp. 140-ss.

81 - TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional, in: Temas de
direito civil, 3 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 47.

82 — PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.155.

Passando ao exame da sistematica adotada pelo legislador ao incorporar formalmente

os direitos da personalidade ao Cddigo Civil, a primeira observacdo que emerge ¢ a de que o
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legislador preferiu, assim, esposar o conteudo das matérias pacificadas pelos tribunais,
principalmente do STJ, trazendo-as para o ordenamento normativo. Assim o fez, procurando
adapta-las e ordena-las, sem afrontar a ja definida jurisprudéncia, recebendo inclusive,

algumas criticas em razao desse proceder.

Dentro dessa orientacdo, o atual Codigo Civil distribuiu, ao longo do capitulo II, do
Livro I, toda a matéria relativa aos direitos da personalidade, assim fazendo da seguinte
forma: dos artigos 11 e 12, trata da natureza e tutela desses direitos. Os artigos seguintes
referem-se a especificos direitos da personalidade, tais como o direito a0 nome e ao proprio
corpo. Diante dessas disposi¢des, se faz possivel observar que o Cdodigo ndo tratou do tema,
de forma exaustiva, uma vez que o legislador ndo procurou firmar uma disciplina completa,

mas, sim, explorar aqueles pontos que teve como vinculados aos principios fundamentais.

No artigo 11, atribuem-se aos direitos da personalidade as caracteristicas da
intransmissibilidade e da irrenunciabilidade, além da impossibilidade de limitagdo voluntaria
de seu exercicio. Tais caracteristicas, sucedem as disposi¢des relativas a personalidade e a
capacidade, constantes do capitulo anterior, caracteristicas estas que, ja vinham sendo
elencadas pela doutrina, ndo raro sendo acompanhadas de outras, como a imprescritibilidade

ou a natureza de direito absoluto dos direitos da personalidade.

Por uma questao de justica, ¢ de ser realgcado que o projeto elaborado pelos juristas
Orlando Gomes, Orozimbo Nonato e Caio Mario da Silva Pereira afirmava como
fundamentais, “o direito a vida, a liberdade, a honra e outros reconhecidos a pessoa humana”.
A estes direitos, atribuia o conceito de inaliendveis e intransmissives, ndo podendo seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria. Estas caracteristicas, geralmente ressaltadas como forma
de diferenciar os direitos da personalidade dos demais direitos subjetivos, estdo sendo agora

reeditadas, através do projeto n. 6.960/02 que da nova redag¢do ao citado art. 11 do atual



71

Codigo Civil.

A rigor, a vedagdo que se pretende ampliar com a nova redagdo pode ser entendida
como desnecessaria, uma vez que encontrando-se tutelados pela respectiva clausula geral, os
direitos da personalidade ndo podem ser alienados ou transmitidos como ocorre com 0s
direitos patrimoniais. E, em conseqiiéncia, as suas caracteristicas se revelariam obvia
conseqiiéncia. Exatamente, pelo fato de serem, na realidade, situagdes subjetivas da
personalidade, que devem se fazer valer, como adverte PERLINGIERI®, em toda situagdo em

que haja ofensa ao valor da pessoa humana.

A propésito da reserva presente no mencionado artigo 11, “Com excecdo dos casos
previstos em lei...”, deve ela ser devidamente ponderada, atendendo a valores
constitucionalmente relevantes. De forma alguma hd como se cogitar da possibilidade de
limitar arbitrariamente a tutela por atos legislativos ordinarios. Essa idéia, em verdade, nao se
conforma com o espirito dos dispositivos aqui examinados, considerando que voltada para

cominagdes de juizos de ponderacdo e razoabilidade, ocorrentes em casos de colisdo de

direitos.

Ressalte-se, ainda, que tendo presente a integralidade da tutela dos direitos da
personalidade, o artigo 12 responde a necessidade de ampliagcdo dessa tutela, através de um
mecanismo que ja vinha sendo utilizado, com a finalidade de minimizar ou evitar danos

a

83 - PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro, Renovar. 1997, p.174. Texto Original:
“Allorché si qualificano le situazioni soggettive della personalita diritti soggettivi, potesta, interessi legittimi,
doveri, utilizzando categorie che la dogmatica ha elaborato per classificare situazioni soggettivi patrimoniali, si
elude il problema dei diritti della personalita”.
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personalidade, que ¢ a tutela inibitoria. Este amparo se faz acompanhar, no enunciado do
referido artigo 12, de um meio que nos foi legado secularmente ¢ que serve a tutela dos

direitos da personalidade. Trata-se do instituto da responsabilidade civil *.

Importa acrescer que, sem prejuizo para a responsabilizacdo, a Lei Civil,
expressamente, ressalta a possibilidade de aplicagdo de outras sangdes incidirem sobre o
ofensor. Na verdade, a experiéncia estrangeira vem demonstrando a dificuldade de se oferecer
a personalidade uma tutela eficaz limitada aos institutos tradicionais do direito civil.
Pacificamente, a idéia vem sendo eceita por nossos tribunais, verdadeiras locomotivas desse
processo evolutivo, tal como se demonstrard no capitulo proprio, voltado para a valiosa

contribuicao da jurisprudéncia.

O desenvolvimento tecnoldgico e a atual dindmica social criam ou exigem novas
demandas de protecdo a pessoa humana que devem ser, cada vez mais, efetivadas com novos
instrumentos e mediante uma agio integral do ordenamento™, inclusive no 4ambito processual.
Atento a esse fendmeno, o pardgrafo uinico do mencionado artigo procurou solucionar um
velho problema de legitimidade, frequentemente ocorrido quando do falecimento da pessoa

atingida por danos ndo patrimoniais, decorrentes de violagdo aos direitos da personalidade.

Em apoio ao que foi dito no inicio, observa-se que na jurisprudéncia ja reconhecia a
sucessao dos familiares no direito a acdes pertinentes a matéria. Agora, resta positivado o rol
dos possiveis legitimados, tanto na hipotese de lesdo aos direitos da personalidade de

um

84 - O enunciado numero 5 da referida Jornada de Direito Civil ressalta, em seu item 1, a generalidade deste
mecanismo.
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85 - O desenvolvimento destes instrumentos aponta para o futuro da tutela dos direitos da personalidade. Como
exemplo, cite-se o caso das autoridades garantes da privacidade, presentes em todos os paises da Unido
Européia, que realizam um trabalho integrado com a jurisdi¢do ordindria para uma tutela adequada da
privacidade dos cidadaos.
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modo geral, quanto ao uso inadequado do nome ou pseudénimo. No primeiro caso, estdo
legitimados o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta ou colateral, até o
quarto grau®®. Na segunda hipotese, sdo parentes legitimos o conjuge, os ascendentes ou o0s

descendentes.

Na sequéncia normativa sob exame, observa-se que os artigos 13 a 15, tratam do
direito a integridade psicofisica®” sem procurar separar o direito a integridade fisica do direito
a integridade psiquica. Também nesse ponto se houve com acerto o legislador civil. E que,
atualmente, encontram-se superadas as concepgdes que apartem o corpo humano do espirito e
estabelecam regimes de tutela que ndo levem em contra a impossibilidade de fragmentar

aspectos indissociaveis da propria condi¢do humana.

Corroborando esse pensamento, pontifica a ligio de PERLINGIERI® que, a respeito,

destaca:

Seja o perfil fisico, seja o perfil psiquico, ambos constituem componentes
indivisiveis da estrutura humana. A tutela de um destes perfis traduz-se naquela da
pessoa no seu todo, e a disciplina na qual consiste esta tutela ¢, de regra, utilizavel
também para cada um de seus aspectos.

Nao se desconhece o fato do artigo 13 receber forte inspiracdo da lei italiana,

especificamente do artigo 5° do Codigo Civil italiano (atos de disposi¢do do proprio corpo) ¥.

86 - Conforme se verifica na ementa do RESP 324886/PR do STJ: “Os pais estdo legitimados, por terem
interesse juridico, para acionar o Estado na busca de indenizag¢do por danos morais, sofridos por seu filho, em
razdo de atos administrativos praticados por agentes publicos que deram publicidade ao fato de a vitima ser
portadora do virus HIV” (DJ 03.09.2001, p.00159).

87 - O Enunciado nimero 6, aprovado na mencionada Jornada de Direito Civil, reflete esta posi¢do, ao
mencionar que “A expressdo ‘exigéncia médica', contida no art.13, refere-se tanto ao bem-estar fisico quanto ao
bem-estar psiquico do disponente”.

88 - PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro, Renovar. 1997, p. 158.

89 - Que dispde o seguinte: “5. Atti di disposizione del proprio corpo. — Gli atti di disposizione del proprio
corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della integrita fisica, o quando siano
altrimenti contrari alla legge, all'ordine pubblico o al buon costume”.
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Referido dispositivo aplica-se aos atos de disposi¢ao de partes do corpo. E, em principio,
permanecem licitos os atos de disposi¢do de partes renovaveis do corpo, de acordo com sua
regulamentacdo (como no caso da doagdo de sangue). Essa orientagdo, convenhamos, em
nada desabona a providéncia do nosso legislador. Até porque a inspiracdo legislativa

raramente deixa de ultrapassar fronteiras geograficas.

A excecdo aberta no paragrafo tnico do mesmo artigo 13, refere-se aos casos de
doacdo de orgaos duplices, tecidos ou partes do corpo, nos termos do artigo 9° da Lei
9.434/97. Em verdade, no que tange a disposi¢do de 6rgaos proprios, o legislador deixou de
avancar em um tema que vem sendo posto ao debate ha alguns anos, que é o da possibilidade

de mudanga de sexo através da cirurgia transexual.

Essa cirurgia, que induvidosamente implica em uma diminuicdo permanente da
integridade fisica, segundo seus antagonistas, vem sendo objeto de controvérsias que
deveriam ter motivado o legislador. Entretanto, pode-se concluir que, sendo seu objetivo final
a adaptagdo da pessoa a uma situacdo existencial mais adequada para o desenvolvimento de

sua personalidade®, estaria, na verdade, tutelada pelo direito a integridade psicofisica.

Ainda no ambito da discussdo instaurada, merece ser lembrado que a referéncia ao
conceito indeterminado de “bons costumes”, tal como ocorre no artigo 13, paragrafo tinico, do
referido estatuto, pode despontar com uma conotagdo moral que ndo aproveita uma
interpretagdo harménica com a realidade exposta. As circunstancias sdo efetivadas e, até
mesmo, avaliadas (em casos experimentais) pelo Conselho Federal de Medicina, com base na

Resolugao n°® 1.482/97.

90 - Sobre o tema, v. Ana Paula Barion Peres, Transexualismo. O direito a uma nova identidade sexual, Rio de
Janeiro, Renovar, 2000; Elimar Szaniawski, Limites e Possibilidades do Direito de Redesignacdo do Estado
Sexual, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1999; T.R.VIEIRA, Mudanca de Sexo: aspectos médicos,
psicologicos e juridicos, Sdo Paulo, Ed. Santos, 1996.
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Este é um dos casos em que se pode dar razdo a Maria Helena Diniz’!, ao sugerir que
o legislador civil ndo exauriu a matéria, com a inten¢ao de deixar seu desenvolvimento para a
doutrina e, para a jurisprudéncia, seja em torno do ato cirirgico, seja no que pertine aos seus

efeitos civis, como a alteragdo do nome da pessoa submetida a cirurgia.

O artigo 14, por seu turno, disciplina o ato de disposi¢ao gratuita do proprio corpo,
no todo ou em parte, para apés a morte. E vedada a exploragdo econdmica do mesmo ¢ as
finalidades da sua disposi¢do sdo limitadas: cientificas ou altruisticas. Como finalidades
altruisticas devemos entender os casos de consentimento para a doa¢do do corpo, ou de partes
dele, para fins de transplante, ap6és a morte. Este consentimento, apds acirrados debates
provocados depois do aparecimento da Lei 9.434/97, foi finalmente disciplinado Lei
10.211/01, que prevé que a doacdo dependera de consentimento expresso do conjuge ou de

parente em linha reta ou colateral até o segundo grau®.

No artigo 15, o legislador deu significativo passo em territério controverso, no
momento em que positivou assunto habitualmente confiado a ética médica. Restou, portanto,
vedada a submissdo do paciente a tratamento médico ou intervencdo cirurgica contra sua
vontade. Circunstancia que tem sido amenizada pela doutrina ao entender que a revogacao
desse veto pessoal pode se dar a qualquer tempo, bem como na hipoétese do tratamento ou
cirurgia apresentarem risco de vida®. Na sequéncia dessa breve analise, observa-se que os
artigos 16 a 19, regulam e asseguram o direito ao nome, normas estas que apontam para o
primeiro dos direitos da personalidade, objeto de preocupacdo especifica dos juristas, bem

antes de se cogitar dos direitos da personalidade como categoria especifica.

91 — DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 1 vol. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 120.

92 - Lei 9.434/97, art. 4°, com redagdo alterada pela Lei 10.211/01.

93 - Alguns casos relativos a esta matéria tornaram-se paradigmaticos em nossa jurisprudéncia, como ¢ exemplo
a recusa a transfusdo de sangue por seguidores do movimento religioso conhecido por “Testemunhas de Jeova”.
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O artigo 16, mais precisamente, reconhece o direito universal ao nome, sendo este
composto de prenome e sobrenome®™, o que é instrumentalizado pela Lei 6.015/73 em seus
artigos 52 a 55. Como se sabe, referidos dispositivos obrigam todo nascimento a ser levado ao

conhecimento do registro civil, onde serd atribuido um nome a crianga (Tradugao Livre).

A prote¢do ao nome, ressalte-se, € estendida ao pseuddonimo® pelo artigo 19,
reconhecendo-se assim uma posi¢do doutrindria ja estabilizada e consagrada pelo direito
eleitoral. O dispositivo deixa claro que, ao se tutelar o nome, vai-se além da simples
afirmacdo de um direito a esse nome enquanto tal, jA que a protecdo alarga-se, alcangando

verdadeiro aspecto do direito a identidade pessoal (Traducao Livre).

Nos artigos 17 e 18 ¢é possivel peceber a influéncia da doutrina que tutelava a honra e
a imagem através do direito ao nome. Igualmente merecedor de registro, revela-se o fato de
que o direito a informagdo e a liberdade de expressdo foi levado em conta pelo legislador, que
ndo vetou a pura e simples publicagdo do nome alheio, porém somente em casos que
exponham a pessoa ao desprezo publico, bem como nas situagdes em que ha intengdo de

lucro.

Ainda dentro dessa linha de breves registros sobre a matéria codificada, oportuno
assinar que embora o artigo 20 trate especificamente do direito & imagem, o legislador vai
além desse direito para adentrar no campo do direito a informagdo. Ao estabelecer requisitos
para que uma pessoa impeca a divulgacdo de aspectos de sua imagem, abre-se a reserva de

que esta divulgacao ¢ licita quando ndo macule a honra ou quando tenha finalidade lucrativa.

94 - Neste ponto também ecoa o Cddigo Civil italiano, que dispde em seu artigo 6: “Diritto al nome. — Ogni
persona ha diritto al nome che le é per legge attribuito. Nel nome si comprendono il prenome e il cognome.”

95 - Outra vez observa-se o reflexo do Codigo Civil italiano, que assim prevé, no artigo 9. “Tutela del
pseudonimo. — Lo pseudonimo, usato da una persona in modo che abbia acquistato l'importanza del nome, puo
essere tutelato ai sensi dell'art. 7”.
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Optou-se, portanto, por um regime de natureza mais permissiva do que, por exemplo,
o do Cdédigo Civil portugués, pelo qual a publicagdo “do retrato” de uma pessoa estaria a
priori condicionada ao seu consentimento prévio, que somente ndo seria necessario por

motivo de

notoriedade, do cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justica,
finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ou quando a reproducdo da imagem
vier enquadrada na de lugares publicos, ou na de fatos de interesse publico ou que
hajam decorrido publicamente®.

Observe-se que, apesar do artigo fazer referéncia a divulgagdo de escritos e a
transmissao da palavra, estes componentes devem ser entendidos somente em relagdo ao que
representam para a constru¢do da imagem de uma pessoa € ndo para outros aspectos de sua
personalidade, como a sua privacidade, por exemplo. Por outro lado, deve ser remarcado o
fato do referido art. 20 ter solucionado questdo que dividia a jurisprudéncia. E que, no seu
paragrafo unico restou definido que na hipdtese de morto ou ausente o ofendido, “sdo partes

legitimas para requerer essa protecdo o conjuque, os ascendentes ou os descendentes”.

O direito a privacidade ¢ referido pelo artigo 21. Nele, ¢ explicita a intencdo do
legislador de excluir do &mbito de atuacdo do artigo a pessoa juridica, ao considerar somente
a privacidade da pessoa natural como inviolavel. A protecdo da privacidade constitui-se um
dos temas mais delicados no ambito dos direitos da personalidade, ndo sé pela ampliagao das
possibilidades de ofensas a privacidade, decorrentes do desenvolvimento tecnologico, mais
também, em razdo da dificuldade dos instrumentos processuais assegurem sua total e eficaz
protecao. O Codigo Civil da mostras de preocupagao com esta dificuldade ao prever que o

juiz “adotard as providéncias necessarias” (art. 21) para impedir a violagdo da privacidade.

96 - Codigo Civil portugués, artigo 79°, 3.
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No tocante a prote¢do assegurada pelo Codigo Civil aos direitos da personalidade,
dois pontos merecem especial registro. O primeiro diz com as importantes e pertinentes
modificagdes sugeridas pelos Projetos de Lei n0s.6.960/02 e 7.312/02, os quais, certamente
dardo maior amplitude e renovado valor e essa protecao, conforme se obtém do anexo II, onde
sdo elencadas as inovadoras redacdes dadas a todos os artigos pertinentes 4 matéria aqui

tratada.

Outro ponto importante refere-se a protecao desses direitos da personalidade e mais
especificamente, 4 tutela da privacidade, através da via da responsabilidade civil. Embora se
possa pensar que a utilizacdo do referido instituto se revele dificultada em algumas
circunstancias, seja no campo processual, seja no que tange a irreversibilidade da ofensa, nao
deve ser esquecido que as agdes reparatorias sdo dotadas de eficiente forca inibitoria ou
pedagobgica. Eficiéncia contributiva essa que serd demonstrada ao longo do capitulo relativo
aos instrumentos processuais aptos a assegurar a eficacia dos direitos da personalidade (4.2),

bem como ao longo da jurisprudéncia encartada no anexo.

3.4 TUTELA ESPECIFICA DAS PESSOAS JURIDICAS

Nao apenas as pessoas fisicas, mas também as juridicas sdo titulares de direitos da
personalidade. E 16gico que estas ultimas nio se equiparam integralmente as pessoas fisicas,
sendo-lhes aplicavel tdo somente os direitos da personalidade compativeis com sua propria
natureza e esséncia. Também por isso, ndo ha como se atribuir razdo aos que entendem ter
ocorrido certa subversdo do escalonamento hierarquico-axioldgico esculpido no ordenamento

legal.
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BITTAR”, por seu turno, afirma serem os direitos da personalidade plenamente
compativeis com a pessoa juridica pois, como entes dotados de personalidade pelo
ordenamento positivo, fazem jus ao reconhecimento de atributos intrinsecos a sua

essencialidade, como por exemplo, os direitos ao nome, a marca, a simbolos ¢ a honra.

As pessoas juridicas, desta forma, sdo investidas de direitos analogos aos direitos da
personalidade, sendo privadas somente daqueles direitos cuja existéncia esteja

intrinsecamente ligada a personalidade humana, vez que nem todos os direitos da

personalidade harmonizam-se com a fei¢do e a natureza propria das pessoas juridicas.

Walter Moraes™, objetivando sanar dificuldades, em torno dessa limita¢do, propde a
constru¢dao de um direito da personalidade juridica inteiramente distinto da natural, reduzindo
a tutela para o direto a honra, a intimidade e a autoria em obra intelectual. Embora nao desca a
pormenores, Codigo Civil de 2002, por seu turno, afastou qualquer duvida quanto a extensao
protetiva, ainda que se observe, no seu art 52 que “aplica-se as pessoas juridicas, no que

couber, a protecdo dos direitos da personalidade”.

Assim, diante dessa inovadora disposicdo legal, ndo mais ha espaco para
controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema, estando a pessoa juridica e a
pessoa fisica no mesmo patamar no tangente a titularidade aos direitos da personalidade e sua
respectiva tutela, respeitada, ¢ claro, a limitagdo retro mencionada. O direito ao nome,
portanto, integra a personalidade da pessoa juridica, constituindo-se um elemento de

identificacdo que visa sua individualizagdo perante a sociedade, sendo tutelado pela

Constitui¢ao Federal em seu artigo 5, XXXIX e no artigo 33 da Lei 8934/94.

97 - BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 2.
98 - MORAES, Walter. apud. REZENDE, Marcio Leite de. O dano moral e a pessoa juridica (2002).
Disponivel em <http://www.apese.org.br/abrir.asp?id=32>. Acesso em: 20/04/2003.
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Ao proteger o nome da pessoa juridica, a lei permite, em conseqiiéncia, que esta nao
apenas utilize o nome, mas também que possa defendé-lo de quem injustamente o usar ou
macular, sendo-lhe permitido pleitear respectiva reparacdo, mediante a supressdo do uso
impréprio do nome, além de compensacdo pecuniaria ¢ indenizagdo pelos danos morais e

materiais porventura sofridos.

Acresca-se que identidade da pessoa juridica é composta, ainda, do titulo do
estabelecimento. Ou seja do nome empregado pelo empresario para identificar o local onde a
atividade ¢ exercida, podendo ser um nome de fantasia, um termo relativo a atividade
empresarial ou o proprio nome empresarial. Essa identidade ¢ tutelada de forma indireta pela
Lei 9279/96, em seu artigo 209 por exemplo, que também alcanga através dos seus artigos
122 a 182 o simbolo figurativo da pessoa juridica, constituido pela marca, sinal ou expressao

destinados a sua individualizacdo, a de seus produtos ou servicos..

Da mesma forma, o direito & imagem também ¢ titulado pela pessoa juridica, sendo
este compreendido como conceito abstrato e ndo visual desta. Diz respeito a sua honra
objetiva que deve ser resguardada, vez que a imagem da pessoa juridica constitui-se fator de

sucesso, por exemplo, de uma empresa perante seus consumidores.

BITTAR” reconhece incidir em favor da pessoa juridica o direito a intimidade e ao

segredo, afirmando que a violacdo a tais direitos oferece a reparacdo por dano material e
moral dai resultantes. O direito ao segredo faz parte da tutela relativa a preservagdo da vida
interna da pessoa juridica, vedando-se a divulgagdo de informagdes de ambito restrito. Por seu

turno, o direito a intimidade abrange também a privacidade de local, englobando, por

exemplo, conversas reservadas, escritos sigilosos, guardados e gavetas fechadas.

99 - BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 98.
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Também ¢ titular a pessoa juridica de direito ao sigilo comercial e industrial, sendo
considerados viola¢do atos de intromissdo, divulgacdo e uso indevido dos fatos ou atos
considerados confidenciais. A importancia desse direito revela-se significativa uma vez que
recai sobre a reserva que deve ser mantida na atividade negocial, como corre, por exemplo, na
hipéte de transferéncia de tecnologia. O direito moral do inventor encontra amparo na Magna
Carta, artigo 5, XXIX e na Lei 9279/96, artigo 44. Observa-se que, ao contrario do direito
moral do autor, cuja lei veda ser a pessoa juridica titular de forma originaria, a pessoa fisica
pode ser titular de patente de invento, conforme dispde os artigos 88 e 91 da Lei de

Propriedade Industrial.

Por fim, BITTAR' considera a pessoa juridica titular do direito a liberdade,
afirmando tratar-se, no caso, de liberdade de associagdo e de exercicio de sua atividade,
respeitada a intervencdo do Estado, quando necessaria, dentro dos modelos do neoliberalismo.
O bem juridico protegido consiste, portanto, na liberdade, a prerrogativa de fazer ou deixar de

fazer alguma coisa.

Em sintese, o reconhecimento jurisprudencial de que a pessoa juridica pode ser
titular de direitos da personalidade ndo mais pode ser afastado. Hoje, sobranceira, desponta a
palavra firme e forte do diploma civil de 2002, ndo mais havendo espago para discussoes

sobre o tema.

3.5 0 PAPEL CRIADOR DA JURISPRUDENCIA

100 - BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.
99.

A jurisprudéncia tem desempenhado um papel de extrema importdncia na
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concretizagdo dos direitos da personalidade, essa fungdo ¢ uma conquista dos tempos
modernos ¢ um postulado indestrutivel do progresso juridico. O juiz moderno nido mais
representa um modelo arcaico, mas sim um homem do povo, vive em contato intimo com as
realidades circunstantes da vida, atento as solicitagdes do meio em que vive e as
circunstancias nova época. Nesse contexto, tem realizado um importante papel na construgdo

e reconhecimento dos direitos da personalidade.

Em conseqiiéncia, a jurisprudéncia retomou a for¢ca de elemento renovador do
direito, voltando a ser considerada a mais moderna fonte do direito ao lado da doutrina e, até
mesmo, em determinadas circunstancias, merecendo preferéncia sobre esta. Muito embora
ndo se possa deixar de reconhecer que a doutrina brasileira venha se antecipado a lei, como
ocorreu ao suprir as lacunas do Cédigo Civil de 1916, carente de sistematizacdo no tocante

aos direitos da personalidade.

A norma juridica afigura-se como uma conquista histérica da humanidade, no
entanto, o reconhecimento do direito ndo se esgota na norma. A lei, como uma conquista da
humanidade, precisa ser cumprida e sua ndo aplicagdo deve corresponder a uma excegdo. Por
isso, o relevante papel desempenhado pela jurisprudéncia ndo tem o conddo de mostrar

desprezo a lei, conforme leciona Luiz Roberto Barroso'”'. Verbis:

Ha mecanismos dentro desse quadro poés-positivista, que permitem interpretar o
direito ndo somente pela literalidade dos textos normativos, mas também pelos
valores e principios que sdo apreendidos e compartilhados pela comunidade. Na
verdade, o que se ganha em potencial de realizagdo de justiga, perde-se, ¢ certo, em
seguranca juridica porque se estd aumentando a discricionariedade do intérprete, do
aplicador da lei. Por isso, a dogmatica juridica hoje esta discutindo como limitar a
discricionariedade judicial nesses casos e ter como pardmetros objetivos de
ponderagdo de valores.

101 — BARROSO, Luiz Roberto. Liberdade de expressao, direito & informacio e banimento da publicidade
de cigarro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, abril/junho 2000, n. 224:31, p. 50.

Como se viu anteriormente, a Constituigdo de 1988 congregou um amplo leque de

direitos sociais, sendo que a efetiva concretizacdo de muitos deles requer uma atuacdo
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positiva do Estado, acompanhada da realizagdo de desembolsos. Tem-se observado um
persistente movimento por parte de membros do Poder Judiciario, no sentido de que possam

atuar como genuinos protagonistas na concretizacdo dos direitos da personalidade.

Oportunas, a propdsito, as palavras de Jean Cruet'*:

O juiz, esse ente inanimado, de que falava Montesquieu, tem sido na realidade a
alma do progresso juridico, o artifice laborioso do Direito novo contra as formulas
caducas do Direito tradicional. Esta participacdo do juiz da renovacdo do Direito &,
em certo grau, um fendmeno constante, podia-se dizer uma lei natural da evolugao
juridica: nascido da jurisprudéncia, o Direito vive pela jurisprudéncia, e ¢ pela
jurisprudéncia que vemos muitas vezes o Direito evoluir sob uma legislacdo imével.
E facil dar a demonstragdo experimental deste acerto, por exemplos tirados das
épocas mais diversas e dos paises mais variados.

A louvavel iniciativa encampada por muitos dos Juizes brasileiros, no entanto, ndo
permaneceu imune a criticas. H4 quem afirme que essa dindmica atuagdo do Judicirio
consubstancia usurpacdo do poder e das func¢des conferidas constitucionalmente ao Executivo
e Legislativo, o que atentaria contra o principio basilar da separagdo de poderes. O Judiciario

estaria adentrando numa esfera de atuagdo nitidamente politica, alheia as suas atribuicdes.

No que concerne a indevida atividade politica do Judiciario, Ana Paula de
Barcellos'” lembra que a Constituigdo atribuiu o poder politico, ndo s6 ao Legislativo e ao
Executivo, mas também ao Judiciario. Isto significa que seria equivocada a leitura de que ao
Judiciario ndo ¢ dado juizo quanto as escolhas politicas atinentes a alocacdo de recursos, por

exemplo.

102 — CRUET, Jean apud MAXIMINIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 39.

103 — BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 231.

Ana Paula Barcellos ¢ forte defensora de que o ordenamento brasileiro contém um
nucleo essencial (minimo existencial), formado por um plexo de direitos subjetivos, que

podem ser exigidos e aplicados pelo Judicidrio sem se cogitar de qualquer transgressao a
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triparticdo de poderes. Estes direitos seriam indispensaveis a dignidade da pessoa humana e,
num exercicio de sopesamento de principios, sobrepujariam outros preceitos, como aqueles de

indole orgamentéria'®.

José Afonso da Silva, ao seu turno, arrola trés caracteristicas fundamentais do poder
politico, a saber: a unidade, a indivisibilidade e a indelegabilidade. Aduz ser impropria a
"divisao" e "delegacdo" de poderes, pois para ele o poder politico ndo se divide; o que se

desdobram sdo as fungdes inerentes ao assestado poder politico ',

Afirma ainda que, hodiernamente, ndo se constata a rigidez de outrora em relacdo a
separagdo dos poderes (justificavel quando concebida), sendo mais apropriadas as nogdes de
colaboragdo, harmonia e independéncia organica dos poderes. Ao se referir a triparticdo
desses poderes, ressalta que a Constituicdo nao pretendeu fracionar o poder politico, mas

destinar a diferentes 6rgdos (chamados estes de poder) as fungdes estatais '°°.

Com efeito, nesse campo € preciso reconhecer que nao obstante se tratar de um dos
pilares dos estados modernos e se encontrar positivado como alicerce das Constituicdes mais
recentes, o principio da separagdo de poderes contempla peculiaridades imanentes a cada pais,

de modo que ndo ha um modelo global Gnico, capaz de merecer unissono apoio doutrinario.

104 — BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258.

105 — SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 107.
106 — Ob Cit, p. 109.

Gustavo Amaral, a propoésito, preceitua que o Brasil optou por filiar-se ao sistema
norte-americano, mais conhecido como "freios e contrapesos" ou "check and balances", cuja

tonica nao ¢ um rompimento rigido entre os "poderes" do Estado. Ao revés, o que se almeja ¢
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uma harmonizagdo ¢ um controle (ou fiscalizagdo) reciproco entre os atores estatais,

Executivo, Legislativo e Judiciario ',

Por outro lado, o sistema francés de separagdo de poderes finca seus alicerces na
severa distingao das fungdes publicas em referéncia. Essas variagcdes no modelo de triparticao
de poderes, verificadas nos diversos sistemas juridicos, a0 que se observa, tem como fio
condutor o processo evolutivo historico de cada ordenamento. O Brasil, como ndo poderia
deixar de ser, sujeito as conseqiiéncias do seu contexto histdrico, terminou enveredando pelo

regime norte-americano, conforme facilmente se constata.

Carlos Maximiniano pondera que muito embora a divisdo dos poderes tenda a
extinguir o papel criador do direito, atribuido a jurisprudéncia, o dever de decidir os litigios,
adaptando-se e superando as deficiéncias da lei escrita, for¢a a magistratura a reivindicar, em
parte, a sua velha competéncia e assim tornar-se, de fato, uma dilatadora e aperfeicoadora das

normas de caracteristicas rigidas '®,

Robert Alexy, por seu turno, afirma que os direitos sociais minimos tém inexoraveis
efeitos financeiros, o que, por si so, ndo justifica o sepultamento desses direitos. Para ele, "A
forca do principio da competéncia privativa do legislador ndo ¢ ilimitada. Nao ¢ um principio

absoluto. Direitos individuais podem ter mais pesos que as razdes da politica financeira." '

107 - AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & escolha: em busca de critérios Juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 218.

108 — MAXIMINIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39.
109 - ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales, 1993. p, 495.

As ressalvas feitas pela doutrina sempre repousam no fato de que ndo cabe ao Juiz,
propriamente, suprir a mora do Poder Publico, mas tdo somente controlar as escolhas

efetuadas pelo Legislativo e Executivo. Incumbe ao magistrado, pois, perquirir a pretensao
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individual levada a Juizo, cotejando-a com as opgdes oferecidas pelo Poder Publico. Gustavo

Amaral''®

sustenta que devem ser averiguados o grau de essencialidade da medida, bem como
seu nivel de excepcionalidade . Para ele, ndo basta que o direito postulado seja de cunho

essencial, mas que se trate de medida excepcional. Diz ele:

(...) a decisdo judicial para o individuo deve ser sempre circunstancial, respeitando,
assim, a pluralidade de opgdes alocativas existentes, a heterogeneidade da sociedade
e seu reflexo necessdrio sobre as concepgdes que tem sobre suas necessidades e a
deficiéncia na coleta de informag¢des que ¢ inerente ao procedimento judicial. Com
decisdes para o caso concreto e ndo para a generalidade dos casos, como se tem
visto nas decisdes relacionadas a saude, mantém-se a flexibilidade para o futuro, o
que ¢ uma virtude notavel no que diz respeito a satde, onde a evolucdo dos
tratamentos torna o quadro sempre mutante.

Gustavo Amaral fala muito em "controle das escolhas alocativas". Ele prega que o

Judiciario ndo deve fazer o controle fato-norma, mas controlar as escolhas feitas pelos demais
2

"poderes". Tratar-se-ia de um exame logico entre variaveis, tais como escassez de recursos,

essencialidade da medida reclamada (minimo existencial), bem como sua excepcionalidade'"'.

A teoria que desenvolve a respeito remete, na verdade, as idéias de
proporcionalidade e razoabilidade. Dito de outra maneira, o Judicidrio poderia controlar
posturas ou escolhas do administrador, langando mao dos postulados da proporcionalidade e
razoabilidade. Sabe-se que, fora algumas amarras orcamentérias e legais, o administrador

possui ampla discricionariedade politica para o emprego dos recursos por ele geridos.

110 - AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & escolha: em busca de critérios Juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 208-9.

111 — AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & escolha: em busca de critérios Juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 228.

Assim sendo, como as "escolhas" por este (Administrador) realizadas embutem-se no
chamado mérito administrativo. No que tange ao controle judicial dos atos administrativos, a
Jurisprudéncia firmou o posicionamento no sentido de ndo ser facultado ao Judicidrio

reexaminar o mérito administrativo, exceto a partir do prisma da legalidade.
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Felizmente, mais uma vez, vitoriosa a tese do controle principiologico, onde vem
prevalecendo o entendimento de que os atos administrativos e legislativos podem ser
controlados sob o angulo da proporcionalidade e razoabilidade. Pode-se mesmo dizer que,
atualmente, prepondera o entendimento de que o principio da proporcionalidade pode servir
de mecanismo para avaliacdo da constitucionalidade, tanto de atos administrativos quanto

legislativos.

Ha, todavia, abalizados nomes que demonstram preocupag¢do no que tange a uma
participagdo "criativa" por parte do Judicidrio. Karl Larenz assinala que nao raro o juiz vé-se
na tenta¢do de extrair sua resolucdo diretamente de seu "arbitrio" judicial, de seu sentimento

de justica no intuito de proferir uma decisdo que entende justa e eqjiitativa ''2.

Pondera, o mesmo autor, que, apesar do louvavel objetivo perseguido pelo
magistrado, tal postura ndo se reputa legitima, "pois ndo toma a lei como bitola de
achatamento da resolugdo e comporta o perigo de manipulagdo da lei”'". Para ele, o juiz deve,

sim, buscar resolugdes justas e eqilitativas, desde que mantendo uma fidelidade a lei.

Ja  TEDESCO'", citado por LARENZ, narra casos em que a lei privilegia a

seguranga juridica, a conveniéncia e a praticabilidade em "detrimento" da justiga no caso

112 — LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian. 1997.
p. 492.

113 — ob cit, mesma pagina.

114 — TEDESCO apud LARENZ, Karl. ob cit, p. 493.

concreto. A justi¢a ndo deve ser encarada como método de interpretacdo, mas apenas como
auxilio das regras interpretativas postas. A proposito, fazendo remissdo a Jorge Miranda, Ingo
Sarlet'" reitera que os juizes e Tribunais estdo obrigados, seja pela aplicagdo, interpretagdo ou

integracdo, a outorgar as normas de direitos fundamentais a maior eficacia "possivel" dentro

do sistema juridico (funcdo positiva do Judiciério).
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Por fim, assinale-se que, além dessa obrigacdo de outorgar a maior efetividade
possivel as normas relativas aos direitos fundamentais, o judicidrio ndo deve minimizar as
ferramentas processuais que lhes sdo oferecidas pela Lei. Assim, da agdo de
inconstitucionalidade por omissdo, até¢ a mais simples tutela que se antecipe deve prevalecer
uma fun¢do hermenéutica que va ao encontro dos principios constitucionais que, como

recomenda SARLET'', viabilizem “ a maxima efic4cia dos direitos sociais”.

A vista do quanto aqui foi deduzido, pode-se assentar que a melhor contribui¢éo a ser
dada pelo Poder Judiciario, no plano da concretizacao dos direitos fundamentais, prende-se a
sua fungdo interpretativa e integradora da Constituicao 4 legislagdo que lhe é oferecida. Nos
dias atuais, ndo basta que o magistrado seja honesto, ele precisa e deve aferir as pretensdes
deduzidas em juizo, ao som da essencialidade, da excepcionalidade, da eficicia e da
efetividade que se espera, imbuido sempre da tarefa conjunta de “(...) instituir um Estado
democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais (...)”,

conforme proclama o preAmbulo''’ da atual Constitui¢do Republicana.

115 - SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 390.

116 — Ob Cit, mesma pagina.

117 — Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte, para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguran¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justiga como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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4 PROBLEMATICA DA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS DA

PERSONALIDADE

4.1 O DIREITO E SUA EFICACIA

4.1.1 Distincao entre eficacia e efetividade

Embora significativa parcela da doutrina ndo dispense qualquer diferenciagdo
material entre as expressoes eficacia e efetividade, usando-as de modo indistinto, ha

doutrinadores de peso que atribuem uma relevante discrepancia semantica entre elas.

Antoine Jeammaud, exempli gratia, enaltece a utilidade da distingdo entre
efetividade e eficacia, aduzindo que a efetividade juridica estaria situada no plano da
aplicagdo real e efetiva de regras juridicas vigentes, aos casos concretos, recomenda ele que:
"E conveniente reservar o uso da palavra eficicia para apontar o éxito efetivo dos resultados

buscados por quem as legislou"'**.

JEAMMAUD estrutura suas idé€ias a partir de uma bifurcagdo que salienta existir no
plano da validade normativa, onde haveria uma validade social e outra meramente juridica ou
formal. A validade social, segundo defende, tem uma feigdo socioldgica e visa aferir se uma
norma abstrata encontra aplicagdo no mundo fatico, ao passo que a validade formal limita-se a
perscrutar se uma norma foi adequada e validamente inserida no ordenamento e se ¢

compativel materialmente com o sistema.

118 - JEAMMAUD, Antoine. Em torno al problema de la efectividad del derecho. In: Contradogmaticas, vol. I,
n°2/3, Santa Cruz do Sul: FISCS/ALMED. 1983. p. 53.



91

Por seu turno, Marcelo Neves'"”

realca a distingdo entre a eficdcia em sentido
técnico-juridico e em sentido socioldgico. Para ele o sentido técnico-juridico atém-se as
nogoes de aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, passando pelo exame do
preenchimento das condi¢des intra-sist€émicas aptas a producdo de efeitos juridicos

especificos. Ja o sentido sociologico, real ou empirico da eficacia, diz com a conformagao das

condutas as normas, vale dizer, o cumprimento dessas normas no ambito do cotidiano social.

A efetividade, por sua vez, tem suas raizes assentadas no campo finalistico,
proporcionando um "programa finalistico" e ndo condicional (eficicia). Ao invés de ser
compreendida como mera conformidade dos comportamentos capitulados na norma (caso da
eficacia), a efetividade prende-se aos fins buscados pelo legislador ou pela lei. Noutras
palavras, sera efetiva a norma que satisfizer o desiderato para o qual foi concebida, isto é, que

concretizar o que o Prof. Neves chama de "vinculo meio-fim".

NEVES destaca ainda que, ndo raramente, uma norma pode ser dotada de eficécia,
mas carente de efetividade e vice-versa. Quando o grau de ineficacia e/ou inefetividade for
elevado, fala-se em caréncia de normatividade do texto legal, conduzindo a falta de vigéncia
social ', Nessa hipotese, o direito perde a propria razdo do seu existir, pois como assinala
José Carlos Barbosa Moreira'?', “...se a ordem juridica reconhece como valiosa determinada
posicdo subjetiva, deve ministrar (...) meios de protecdo adequadados e eficazes, que

garantam, na pratica (...) as vantagens inerentes em teoria”.

119 - NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢io Simbélica. Sdo Paulo: Académica. 1994. p. 42.
120 — Ob. Cit. p. 46-7.
121 — MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva. 1988. p.4.
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A distingdo ora esbogada como oportuna, desponta imperiosa, sobretudo ao se
considerar que, para ser tido como ordenamento juridico, o direito precisa ser dotado de certo
grau de eficacia, de aplicagdo fatica. Entendida esta, conforme ja realcado, como a
concretizagdo, a realizagdo do comando normativo no mundo dos fatos. Até porque, como
assinala Luiz Roberto Baroso'”, referindo-se 4 questio da eficacia “o direito existe para

realizar-se. E o direito constitucional ndo foge e este designo”.

Nao foge nem poderia fugir. Até porque é a crenga na Constituicdo, como norma
dotada de carater imperativo, que viabiliza o acesso a justi¢a e a tutela, em juizo, dos seus
preceitos. Nao ha como se conceber, que normas fundamentais invistam os cidaddos em
tutelas subjetivas e o proprio ordenamento juridico negue, em desfavor da realizagdo pratica
desses direitos, mecanismos aptos a promover a sua realizagdo. Como aqui se defende, em
sintonia com a doutrina'”, impde-se reconhecer que, em significativo grau, os Orgdos
governamentais tém se revelado capazes de fazer com que as normas juridicas existentes

deixem o campo da exigéncia abstrata e se transformem em algo concreto, efetivo e real.

4.1.2 Eficacia e efetividade no ambito dos direitos da personalidade

Subsistam ou ndo as criticas que aludem a insubsisténcia dos tragos distintivos entre
os fendmenos da eficicia e da efetividade dos direitos da personalidade, ¢ de se reconhecer

que, qualquer analise inerente &4 concretizagao desses direitos passa por esses dois fenomenos.

122 - BARROSO, Luiz Roberto. Temas de direito processual. Rio de Janeiro: Renovar. 2001. p. 81.
123 — BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 123.
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No campo da eficacia, por exemplo, ricas argumentos despontam ao lado daqueles oferecidos

123
t

pelo professor Ingo Sarlet'*”, em trabalho que, por seu reconhecido destaque, aqui sera objeto

de especial enfoque.

\

Inicialmente, impde-se reconhecer que qualquer analise concernente a eficacia ou
efetividade dos direitos da personalidade ndo tem como controlar o prévio exame do contetido
do art. 5°, §1°, da Constituicdo de 1988. Como se sabe, o indigitado paragrafo prescreve que
os direitos fundamentais sdo dotados de eficacia e aplicabilidade imediatas. Ao se debrucar
sobre referida disposi¢do, Ingo Sarlet sugere dois questionamentos que auxiliariam na tarefa
de investigar a amplitude do referido comando constitucional. O primeiro busca responder se
a eficacia a que alude o prefalado art. 5° §1° estaria circunscrita ao catdlogo de direitos
elencados no referido artigo. Nesse passo, SARLET'* conclui que basta uma interpretagdo
meramente literal do aludido diploma para se afirmar que, induvidosamente, dito dispositivo
abarca todo o conjunto constitucional de direitos fundamentais e ndo s6 o artigo quinto.
Portanto, qualquer direito fundamental presente no corpo da citada Carta Cidada encontra-se

dotado de eficacia plena, a teor do que dispde o § 1°, do referido art. 5°.

A segunda indaga¢do posta por SARLET cinge-se aos efeitos e alcance do referido
mandamento constitucional. Nesse particular, hd os que apregoam uma eficacia mais timida,
assinalando que dita norma, ainda que constitucional, ndo deva atentar contra a natureza das
coisas, vez que encontrar-se-ia tolhida pelo delineamento em lei. Noutro extremo, despontam
aqueles que advogam que até mesmo os direitos fundamentais de feicdo programatica

assumem roupagem de direitos subjetivos individuais'?, por for¢a do ja citado art. 5°, §1°".

123 - SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006.

124 — Ob. Cit., p. 273.

125 - Ob Cit., p. 274.



94

Nao se pode perder de vista que, de fato, alguns direitos fundamentais, tal como
positivados na Constitui¢ao, ressentem de uma estruturacdo e normatividade habil a gerar
efeitos plenos e incontroversos ab initio. Bem o demonstra, na pratica, o direito de greve no
servigco publico e a plena liberdade de informagdo. Em verdade o exercicio pleno desses
direitos, carentes de estruturagdo e regulamentacdo, dependem, induvidosamente, de um
disciplinamento concretizador por parte do legislativo. Nestes casos, segundo o mencionado
autor, a despeito da expressa previsdo constitucional, deve-se admitir (ainda segundo

SARLET) que tais normas ndo constituiriam direitos subjetivos '*.

Nao ha como olvidar que o constituinte de 1988 introduziu na Carta Fundamental,
propositalmente, um grupo de direitos com baixa densidade normativa, outorgando ao
legislador derivado o papel de conformar os respectivos dispositivos. Tanto assim que teve o
cuidado de munir os titulares daqueles direitos, oferecendo-lhes remédios processuais
manejaveis na eventualidade de mora legislativa. E o que se ontem dos institutos do mandado

de injuncao e da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Analisando essa questdo, Celso Bastos'” sustenta que, apesar de a plena eficacia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais ser a regra, ha duas situagdes em que esta
experimenta ressalvas, a saber: a) quando o proprio constituinte exige a prévia intervencao
legisladora (direitos de eficacia limitada) ou, ) quando a lei efetivamente ndo dispuser de
normatividade minima para sua aplicagdo, caso no qual a atuagdo judicial pressuporia uma

assunc¢ao da funcao legislativa.

126 - SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 275.
127 — BASTOS, Celso apud SARLET, Ingo Wolfgang. Ob cit, p. 275.
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A par de toda controvérsia instaurada em torno do multicitado art. 5°, §1°, ndo ha
como se desprezar seu carater vinculante e dirigente. Mencionado artigo, em verdade, ostenta
uma relevante funcdo, no papel de bussola, apontando no sentido de que o Estado, ai
compreendidos todos os seus Poderes (legislativo, executivo e judicidrio), procure maximizar

a eficacia (e efetividade) dos direitos fundamentais.

SARLET aponta a existéncia de corrente doutrinaria para a qual o mencionado
carater dirigente do art. 5°, §1° impde a sua aplicacdo, inclusive pelo Judiciario, de modo a
imprimir sempre a maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, ainda quando
carentes de total concretizagdo. Alids, essa postura tem sido adotada pelo judicidrio, com certa
frequéncia, como se mostrard ao longo da abordagem jurisprudencial relativa aos direitos da

personalidade.

Nesse ponto, conforme tem aconselhado a doutrina, a caréncia de concretizaciao deve
ser superada, inclusive, com fulcro no art. 4° da Lei de introdugdo ao Codigo Civil, uma vez
que referido dispositivo fornece ao magistrado a alternativa de suprir a omissdo, no caso

concreto, com base na analogia, costumes e principios gerais do direito'**.

Depois de expor varios pontos de vista, SARLET arremata se filiando a uma posigao
por ele denominada de intermediaria, segundo a qual a melhor exegese a ser extraida do art.
5°, §1°, seria a de que referido dispositivo contém natureza principioldgica, constituindo-se
um verdadeiro mandado de otimizagdo (ou maximizagdo), fazendo com que os 6rgios estatais
possam buscar a maior eficacia possivel dos direitos fundamentais. Tal teoria é encampada

também por nomes como Canotilho e Flavia Piovesan'®.

128 - SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 280-1.
129 — Ob cit, p. 282
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Na qualidade de principio, o art. 5°, §1° comporta uma casuistica que ndo se
verificaria acaso fosse considerado como uma regra de conduta. Assim sendo, sua aplicacao
depende de uma analise do quadro fatico in concreto e do(s) direito(s) fundamental(is) em
jogo *°. Segundo afirma, sua eficacia depende, em grande medida, da fungdo assumida, assim

como do modo em que foi positivado "*'.

Ao revelar a pluralidade de fungdes dos direitos fundamentais - fendmeno da
multifuncionalidade desses direitos, esclarece o0 mesmo autor que essas fungdes repercutem
no plano da eficacia, circunstincia que, efetivamente, ndo ha como se negar. Basta que se
traga, 4 gusa de ilustragdo, o art. 5°, XXXII (protecdo do consumidor), chamado de norma-
objetivo, caracterizada por definir objetivos e fins a serem perseguidos pelos destinatarios da

norma consumerista.

Ressalte-se, embora possa parecer desnecessario, que a norma-objetivo ndo se
confunde com a norma de cunho programatico, haja vista que esta Ultima ndo encerra
objetivos concretos, mas sim valores, principios e programas. Como norma programatica
SARLET enquadra o direito a educacao, insculpido no art. 205, caput, consignando que o fato

desse artigo ser encaixado como norma programatica ndo esvazia sua carga de eficacia'*.

A proposito das normas programaticas, oportuno salientar que ostentam elas alguns
tracos distintivos entre si. Assim, com base nas indigitadas particularidades, pode-se

classifica-las didaticamente em trés grupos: a) as que dependem de intervengdo legislativa;

130 — SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 282.

131 - Ob cit, p. 268.

132 - Ob cit. Mesma pagina.
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b) as que apresentam baixa densidade normativa ou normatividade insuficiente para produzir
eficacia plena; e ¢) aquelas que contém programas, finalidades e tarefas a serem atendidos

133

pelo Estado

Por outro lado, ha ainda as normas que equivalem a auténticas ordens concretas de
legislar, tais como o art. 7°, XI da CF (distribui¢do de lucros das empresas para os
funcionarios) e aquelas que correspondem a garantias institucionais, como o art. 5°, XXXVIII
(garantia ao Tribunal do Juri)®*. A depender da fun¢do desempenhada pelo direito
fundamental, a doutrina recomenda a divisdo em dois grandes grupos: os direitos de defesa

(negativos) e os direitos a prestacdes (positivos).

No que concerne aos direitos de defesa, prepondera o consenso de que constituem
eles direitos subjetivos dotados de plena eficacia. Desse modo, seriam eles plenamente
exigiveis, independentemente de qualquer prestacdo anterior. O mesmo, porém, ndo se pode
dizer com relagdo aos direitos prestacionais, cujas vicissitudes levam alguns doutrinadores a

negar-lhes plena eficacia.

Nao seria demais lembrar que o mesmo professor SARLET, assinala que inumeros
direitos prestacionais foram positivados, ora sob o rotulo de direitos programaticos, ora como
normas-objetivo e ora como imposi¢des legiferantes. Estes tltimos, como se viu, careceriam
de uma anterior conformacao legislativa, antes de alcangarem uma eficacia e aplicabilidade
total. Como bem se percebe, diante do que ja foi assinalado, a analise acerca da eficacia do
direito fundamental passa, necessariamente, pelo exame de sua fun¢ao e forma de positivagdo

no texto constitucional'®,

133— SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20006, p. 306.

134 — Ob cit, p. 268.

135 - Ob. Cit. p. 270.



98

Independentemente da corrente a qual venha se filiar, o que se observa ¢ que o art.
5°, §1° vincula os entes estatais, dentre eles o Judiciario, a expressa previsdo de que se deve
extrair o0 maximo de eficacia e efetividade do direito fundamental porventura reclamado.
Inclusive recorrendo-se, caso juridicamente viavel, a todos os remédios legitimos e
disponiveis, inclusive ao art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil. Obviamente, com isso
ndo ¢ dado ao Judicidrio se arvorar das fungdes nitida e tipicamente legislativas, como ja

ocorreu em algumas oportunidades.

E preciso que, embora insistentemente, se va devagar com o andor. Note-se que, nio
raramente, a dificuldade encontrada no ambito da eficacia dos direitos sociais prestacionais,
repousa na indissociavel necessidade de dispéndios publicos, para a concretizagdo daqueles. E
isso, ainda que ndo leve a negativa do seu carater subjetivo, ndo deve ser substimado por
decisdes temerarias ou destituidas de eficacia pratica que, lamentavelmente levam a justica ao

descrédito.

Em suma, embora longe esteja de se assegurar que os direitos positivos a prestagdes
seriam desprovidos de eficacia, o que seguramente iria ao encontro do que preconizado pelos
preceitos norteadores da Carta Federal de 1988, h4d de se admitir que esses direitos estdo
sujeitos a limitagdes, tanto materiais quanto legislativas do Estado. E para que ndo se tenha
mitigado o teor de efetividade daqueles direitos, impoe-se a adogdo de providéncias

legislativas e administrativas a serem reinvindicadas com vigor pela sociedade.

Deixando-se de lado as apontadas dificuldades na plena materializagao dos direitos
da personalidade, cumpre asseverar a posi¢do de relevo que estes assumem no campo
principioldgico e hermenéutico. Esta caracteristica, se bem explorada, ¢ de grande valia na

busca pela efetividade e eficacia desses direitos personalissimos.
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Aliés, essa problematica, ndo ha como negar, tem despertado grande interesse no seio
da comunidade juridica e em particular da magistratura nacional. Do mesmo modo, a criagdo
de programas de acdes governamentais, com a implementagdo de politicas publicas de
combate a miséria, tem amenizado o antigo fosso social que vinha se agravando. Entretanto,

forcoso reconhecer, ha muito ainda a ser feito.

Basta ver o quanto estamos distanciados de uma verdadeira democracia participativa.
A sociedade civil brasileira ndo estd acostumada a participar efetivamente, através de
organizagdes sociais que, integrados 4 comunidade, deliberem, por exemplo, onde poderao ser
aplicados os recursos publicos e quais as politicas publicas prioritdrias em cada 4area.
Infelizmente, em algumas oportunidades se tem caido no campo da omissdo administrativa ou
da ma gestdo, sob o siléncio da sociedade, sem que o poder publico estabeleca prioridades e

implemente, efetivamente, os direitos sociais previstos na Constituicao de 1988.

Ao que conclui-se, a auséncia ou insuficiéncia de programas sociais especificos, bem
como a existéncia de circunstancias e arranjos politicos que dificultam o acesso a esses
direitos e 4 vida digna, criam sérios obstaculos ao exercicio de todos os outros direitos,
inclusive os da personalidade. Nao se deve esquecer que a relagdo entre politicas publicas e a
realiza¢do de direitos sociais ¢ direta e que, ainda que muito se tenha feito nesse campo, ¢é
preciso reconhecer que a Constituicdo tragou metas e objetivos fundamentais, visando a
realizagdo dos direitos da personalidade. E, nesse ponto, embora ndo se negue a forga
principioldgica do art. 5° da Constitui¢@o, ainda ¢ preciso melhor delinear o papel do Estado,
através de seus poderes, 6rgdos e agente publicos, na definitiva e plena implementacao desses

direitos.
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4.2 A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

E possivel que o acesso a 4 justica seja um dos temas mais debatidos na atualidade,
especialmente no ambito da moderna teoria do direito. As transformagdes hoje ocorrem de
forma muito mais célere do que antes, sobretudo nos campos tecnologico, politico, econdémico
e juridico, levando a se reconhecer que o principio constitucional do acesso 4 justica ndo se
reveste, apenas ¢ tdo somente, da condicdo de um direito social. Ele é, antes de tudo, uma
questdo de cidadania, uma vez que somente a efetiva participagdo na questdo do bem comum,

através do amplo acesso a justica € que se pode cogitar de cidadania plena e responsavel.

Hoje, ndo ha duvidas, existe uma crescente preocupagdo em se transpor ou evitar ou
obstaculos negativos apontados como impeditivos da tutela dos direitos, sejam eles
econdmicos sociais ou politicos. Alids, desde que o Estado proibiu ao individuo a autotutela,
passando a compor seus conflitos de interesses, assumiu ele a fungdo de manter o equilibrio
das relagdes sociais. Para tanto, coube-lhe, como ainda hoje cabe, ndo s6 elaborar e aplicar as
leis como, igualmente, administrar a justica, cuidando para que a lei que elabora ndo seja

dirigida contra o cidaddo, mas em favor deste, objetivando a concretizagdo da cidadania.

Forgoso reconhecer que, no Brasil, a questdo do acesso a justica, se faz ampliada por
diversos fatores. Seja de ordem territorial, econdmica ou social, eles tém se multiplicado,
tanto quanto se multiplicaram as garantias e direitos voltados para a efetiva¢do da cidadania,

dentro do patamar oferecido pela atual Carta Magna.

Dessa vez a questdo relativa a representagdo gratuita dos individuos em juizo,

buscando viabilizar o acesso a justiga, inclusive, dos desafortunados. Referida providéncia,
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remonta as Ordenagdes Filipinas'*’, em que pese sua importincia social, somente foi

mencionada na Constitui¢do de 1934 e no Codigo de Processo Civil de 1939.

Em verdade, a partir de 1988, a garantia de gratuidade ao acesso a justica se tornou
constitucional, uma vez que o art. 5°, inciso LXXIV, da nova Carta Magna dispde que: 7O
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. A Defensoria Publica foi, assim, erigida a condi¢do de institui¢do essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do citado art. 5°, LXXIV. Como se vé&, através dessas
disposigdes, a garantia de acesso a justica e a gratuidade da assisténcia juridica assumiram o

patamar de garantia constitucional, prevista entre os direitos individuais do cidadao.

Diante desses mencionados comandos legais, concui-se que referidas garantia e
gratuidade asseguram um amplo acesso a justica, uma vez que concede ao cidaddo, nao
apenas o aconselhamento extrajurisdicional, mas também o apoio jurisdicional em todas as
instancias, ja que se tem assegurada a assisténcia juridica integral e ndo apenas assisténcia

judiciaria.

Encontra-se o cidaddo, portanto, amparado tanto na fase pré-processual como nas
demais fases da tutela de seus interesses, sejam eles individuais ou coletivos. Prerrogativa esta
esta que se completa, como sera visto no capitulo seguinte, com o que dispde o art. 5°
XXXV, da Constitui¢do, firme ao assegurar que: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

136 — As Ordenacdes Filipinas, embora muito alteradas, constituiram a base do direito portugués até a
promulgacdo dos sucessivos codigos do século XIX, sendo que muitas disposi¢des tiveram vigéncia no Brasil até
o advento do Coédigo Civil de 1916. Entre elas, figurava aquela que instituiu o defensor gratuito.


http://pt.wikipedia.org/wiki/1916
http://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_Civil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XIX
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A par deste valioso principio, trés aspectos merecem especial registro. Primeiro, a
supressao da possibilidade prevista no art. 153, § 4°, da Constituicdo de 1969, com a alteragio
produzida pela Emenda n°® 7/77, onde se tinha expresso o condicionamento do exaurimento da
via administrativa. Segundo a aplicabilidade do principio no ambito do direito coletivo e,

terceiro, o reconhecimento constitucional da garantia diante de possiveis ameacas ao direito.

Assim, exceto no caso da justica desportiva, por for¢a do disposto no art. 217, §§ 1°e
2° da Constituicdo, ndo ha como mais se exigir, para o exercicio do direito de acdo, o
exaurimento da via administrativa. Ressalte-se que, em algumas oportunidades, necessario se
faz que fique caracterizada a resisténcia administrativa a pretensdo, a fim de que nao se negue

auséncia do interesse de agir conforme decidiu certa feita o STF"’.

Oportuno observar, diante da linha otimista do presente trabalho, que a abertura das
portas dessa garantia constitucional do acesso a justica, constitui-se realidade, ainda que
remonte a uma complexa gama de fatores. Realidade essa que passa, principalmente, pela

aplicacdo, interpretacdo e sistematizacdo das normas procedimentais.

Em precioso trabalho a respeito dessa questdo, intitulado de Acess to justice: the
worldwide movimen to make rights effective, os professores Cappelletti e Garth'*® oferecem
proveitosa sintese dos principais problemas e inovagdes concernentes a efetividade do acesso
a justica. Assim ¢ que, apos salientarem uma certa vocacao hipotética do estudo do processo

civil, oferecem conclusiva sintese que merece ser reproduzida. Verbis:

137 — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n°12.739, AgR/RJ, 2* turma, Rel. Min.
Carlos Veloso, In DJ 18/12/1992, p. 24.380.

138 - CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 12 e 13.
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O processo, no entanto, ndo deveria ser colocado no vacuo. Os juristas precisam,
agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a func¢ao sociais; que as cortes
ndo sdo a unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada e que qualquer
regulamentagdo processual, inclusive a criagdo ou encorajamento de alternativas ao
sistema judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei
substantiva — com que freqiiéncia ela é executada, em beneficio de que ¢ com que
impacto social. Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto
substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam,
consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os
métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e
ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” ndo ¢ apenas um direito
social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o
ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia do direito.

E verdade, hoje como nunca, que a preocupagdo niio ¢ apenas com o acesso 4 justica,
mas sim com a perspectiva de um pronunciamento jurisdicional eficaz e util. Busca-se, mais
do que tudo, alcancar um patamar de real eficacia, ndo sé para os direitos que ja encontram-se
consagrados mas, também, para aqueles que se pretende conquistar. E, quanto a essa eficacia,
ndo se pode negar que o sistema processual tem procurado, inclusive com o auxilio da
tecnologia, oferecer respostas que se revelem harmonicas com as exigéncias que lhes sdo

insitas: a) rapidez; b) utilidade e c) objetividade.

Ao se reconhecer a presenga da multiplicidade de instrumentos processuais aptos a
garantir, dentro de aceitaveis contornos, a defesa dos direitos da personalidade
constitucionalmente assegurados, ndo se nega as conhecidas deficiéncias do judiciario. Em
absoluto. Elas existem e sempre irdo existir dentro de qualquer sociedade que adote os

padrdes econdmicos e sociais a que nos submetemos.
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Mesmo que mais adiante sejam destacados os instrumentos processuais voltados para
a tutela dos direitos da personalidade, for¢oso convir, nesse momento, que nem todas as
afrontas a esses direitos encontram solugdes judiciais. Até porque, ndo sdo todas as injustigas
que podem ser solucionadas pela via judicial. Por isso mesmo, ao longo do presente trabalho
quando do exame dos instrumentos processuais dotados de eficacia nesse campo, buscar-se-ha
identificar parametros que melhor delimitem as situagdes juridicas proprias, dentro dos

legitimos e esperados limites da atua¢dao do poder judiciario.

4.3 INAFASTABILIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

4.3.1 Direito de acgao e direito ao processo

O principio da inafastabilidade da prestag@o jurisdicional, também denominado de
principio do direito de agdo, principio da justicialidade ou da judiciariedade, encontra-se
previsto, conforme ja assinalado, no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal de 1988: "a lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito". Significa que a
Constitui¢do Federal assegura a todos a possibilidade de acesso ao Judiciarioe, em
consequéncia, toda vez que, por algum motivo, o cidaddo ndo conseguir obter,
espontaneamente, a satisfagdo de um interesse, podera socorrer-se do Poder Judicidrio e

deduzir a pretensdo que lhe diz respeito.

O direito constitucional de agdo implica, ainda, como corolario 16gico, no direito ao

processo, ou melhor, ao devido processo constitucional. Afinal, ndo teria sentido a ampla



105

garantia de acesso aos tribunais sem que fosse garantida, conjuntamente, a possibilidade de
utilizacdo do instrumento de atuagdo da atividade jurisdicional: o processo. Aquele que busca
acesso ao Judiciario pretende, na realidade, a obtengdo da prestagdo jurisdicional, a qual, por
seu turno, atua por meio do processo, pelo que seria desarrazoado garantir-se o acesso a

Justiga sem o correlato direito ao processo.

Nesse passo, importa destacar que o instrumento com que a jurisdigdo opera
(processo) possui caracteristicas e peculiaridades estabelecidas na Carta Magna de 88,
estando, ademais, cercado de garantias, de modo a que possa propiciar "ndo apenas acesso a

Justica, mas a ordem juridica justa"'”.

Em consonancia com o que foi esbocado no topico anterior pode-se destacar o
posicionamento de Rogério Tucci'® que se refere a garantia de acesso ao poder judiciario

como umaefetivagao:

da possibilidade, conferida a todos, de provocar a atividade jurisdicional do Estado e
instaurar o devido processo constitucional, com as garantias a ele inerentes, como
contraditério, ampla defesa, juiz natural, motivacdo das decisdes, publicidade dos
atos etc.

Vale dizer, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, albergado pelo
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, ratifica o direito de agdo em sentido
processual, entendido este como "o devido processo legal com procedimento adequado ao

exame contraditorio do litigio"'*.

Embora sem a pretensdo de exaurir a matéria, cumpre aqui diferenciar o direito de
acdo (direito de acesso aos tribunais) do exercicio deste direito, que ¢ a agdo processual
(direito de agdo em sentido processual). Aquele (direito de acesso aos tribunais) constitui-se

algo distinto da agdo processual, ja que esta € o exercicio daquele.
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139 — SILVA, Ovidio A. Baptista da. Comentarios ao cédigo de processo civil. vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2000. p.
86.

140 — TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicio de 1988 e processo: regramentos e
garantias constitucionais do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 13.

141 — BUZAID Apud TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José¢ Rogério Cruz e. Ob cit., p. 14.

Dito isto, pode-se conceber o direito de acdo sob dois prismas: o do direito
constitucional, sob o qual o direito de acdo ¢ amplo, genérico e incondicionado, salvo as
restri¢gdes da propria Constituigdo Federal; e o do direito processual, sob o qual o direito de
acdo pressupde, necessariamente, a anterioridade do proprio direito. Ou seja, a a¢do sera, em
qualquer caso, o exercicio de um direito preexistente, pelo que somente "tenho ‘a¢do’
processual porque, antes, deverei ter direito subjetivo publico para exigir que o Estado me
preste e tutela capaz de tornar efetivo o meu direito " '+,

A partir do momento em que o Estado monopoliza a jurisdicdo, ao proibir a
autotutela originariamente exercida pelo titular do direito, se obriga a assegurar uma tutela
equivalente, "outorgando-lhe (ao titular do direito) os meios para torna-lo efetivo através de
seus orgaos estruturados e predispostos para o cumprimento desse dever fundamental de toda
organizagio estatal"'*. E esses "meios” colocados a disposi¢do do titular do direito para
tornd-lo efetivo consistem, justamente, no direito de acdo em sentido processual, ou,

simplesmente, acgao.

E, portanto, através do exercicio da agdo processual que o titular do direito (autor ou
réu) exige do Estado a prestacdo da atividade jurisdicional. A este poder de exigir do Estado a
prestacdo da atividade jurisdicional, dd-se o nome de pretensdo da tutela juridica. Assim,

quando o autor formula uma demanda, exige que o Estado exerca a atividade jurisdicional a
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que se obrigou e preste a respectiva tutela, dando resposta adequada ao pedido. Por isso

mesmo, oportuna a observa¢io de COUTURE', ao lecionar que:

142 - TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicio de 1988 e processo: regramentos e

garantias constitucionais do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 14.

143 — COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. 2 ed. Tomo 1. Buenos Aires: Depalma, 1978.

p. 34-37.

144 — Ob. cit. p. 37
a verdadeira esséncia da fung@o jurisdicional ndo &, portanto, o ‘pronunciamento’ da
sentenga que compde o litigio - que ndo passa de uma atividade-meio, apenas
instrumental -, sendo que corresponde a realiza¢do do direito material que o Estado
impediu que se fizesse pela via privada da auto-realizagdo.

Tracada essa resumida diferenciagdo entre direito de ac¢do (acesso ao Judiciario) e
acdo processual (exercicio do direito de acdo), impende, nesse passo, apartar este Ultimo
conceito da definicdo de processo (ordenacdo de atos, através de qualquer procedimento). O
processo, no sentido aqui empreendido, constitui-se o meio pelo qual se exercita o direito a
jurisdicdo, mas ¢ a a¢do que da origem a formagdo do processo. Conforme leciona Alfredo

Buzaid'*®:

a agdo antecede ao processo ¢ da causa ao seu nascimento. O processo pode
extinguir-se por nulidade ou por outro motivo, ¢ a agdo subsiste imprejudicada,
podendo o interessado repropo-la. A acdo preexiste e pode subsistir ao processo, ao
passo que este s se inicia pelo direito de agao.

Em suma, tem-se que o exercicio do direito de a¢do por parte do autor origina a agdo
judiciéria, que se efetiva através do processo, unico meio de aplicagdo do direito aos casos
ocorrentes, por obra dos Orgdos jurisdicionais. Constitui-se, portanto, complemento

inarredavel do preceito constitucional que o inspira, garantia concreta de sua realizagao.

4.3.2 O direito politico de peticao
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Em favor da distingdo entre o direito de agdo e o direito de peticdo, impde-se

salientar que direito de acgdo (art. 5°, XXXV, CF) ndo se confunde com direito de peticao (5°,

145 —-BUZAID, Alfredo apud COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. 2 ed. Tomo L
Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 37.
XXXIV, ‘a’, CF). Este tltimo ¢ um direito politico, sujeito a iniciativa de qualquer pessoa,

caracterizado pela informalidade, que consiste na faculdade outorgada ao cidaddo de
apresentar reclamagdo aos 0rgdos publicos em defesa de seus direitos, contra ilegalidade ou
abuso de poder. Diferencia-se, ja aqui do direito de acdo, pois, enquanto este ¢ dirigido ao
Judiciario, o direito de peti¢do ¢ também formulado perante autoridades nado-judicidrias,

possuindo, nesse caso, carater administrativo.

Para COUTURE'®, o direito de petigdo € o género, do qual o direito de agdo ¢é
espécie e se caracteriza justamente pelo fato do pedido ser dirigido ao Judiciario. Esclarece
mencionado processualista, que o direito de peticdo - que antigamente abarcava quase de
maneira inseparavel as pretensdes deduzidas em face dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, mesmo porque, até o século XVIII, as diversas fun¢des do Estado encontravam-se

confundidas - passou por um processo de diversificacdo, o que explica o seu estado atual.

Nesse passo, ressalta que se o direito de peti¢do perdeu boa parte de sua importancia
ante os Poderes Executivo e Legislativo, sua significa¢do perante o Poder Judiciario se tornou
bastante consideravel, assumindo uma caracteristica particular. Até porque, enquanto perante
os outros poderes configura somente uma relagdo entre o particular e a autoridade, no dmbito
do judicidrio envolve um terceiro que se vé€, assim, ainda que contra a sua vontade, envolvido

na relagdo processual'’(Tradugdo Livre).
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Ainda que sinteticamente, invoque-se o ensinamento de CANOTILHO, para quem o

direito de peti¢do distingue-se do direito de agdo, na medida em que o primeiro também se

146 — COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. 2 ed. Tomo 1. Buenos Aires: Depalma, 1978.
p. 34-37.

147 — COUTURE, Eduardo Ob cit., p. 39. Texto Original: tradicionalmente, aun muchisimo antes de que el
derecho de acceso ante el tribunal fuera involucrado entre los derechos de peticion, el debate forense haya sido
reglamentado mediante la ley procesal y haya creado de parte del poder publico un deber juridico de expedirse
respecto de la pretension.

alinha dentre os meios de defesa ndo jurisdicionais, consistindo, pois, na:

faculdade reconhecida a individuo ou grupo de individuos de se dirigir a quaisquer
autoridades publicas apresentando peticdes, representacdes, reclamagdes ou queixas
destinadas a defesa dos seus direitos, da constituicdo, das leis ou do interesse
geral'®,

Mais precisamente no ambito do judiciario e, particularmente na defesa dos direitos
da personalidade, se faz oportuno lembrar que o exercicio do direito de petigdo encerra
contornos de extrema relevancia do ponto de vista pratico. Sobretudo quando se tem presente
que a peticdo inicial se constitui ato de vontade do autor, através do qual se transforma o
direito abstrato de acionar, no direito concreto de acdo, objetivando segundo

CHIOVENDA'¥, se concretize a vontade da lei.

O direito de peticdo pode, assim, ser tido como o eixo da arvore do judiciario, uma
vez que assim como tronco rege toda arvore a peticao inicial direciona todo o processo,
inclusive o juizo. Por isso mesmo esse direito de peti¢do deve ser exercido sob a conciéncia
da importancia das suas inafastaveis trés partes a tese, que representa disposicao do direito
(narra mihi factum, dabo tibi jus)"’, a hipotese que se constitui a aplicabilidade do direito ao
fato e, por ultimo a conclusdao, com respectivo pedido do direito ao fato. Como se vé€, um

silogismo que ndo deve ser omitido sob pena de negativo e prematuro desfecho.
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Ainda que o presente trabalho ndo sugira um aprofundado estudo em torno do direito
de peticdo, for¢oso assinalar que de pouco terd adiantado o avango objetivado pelo legislador

constituinte, ao assegurar a efetividade dos direitos da personalidade caso ndo sejam

148 - CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicido. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 512.

149 — CHIOVENDA, Giusepe. Instituicdes de direito processual civil. 2 vol, Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p 297.
150 — Mencionado brocardo latino expressa, com perfeicdo, a idéia de que oferecidos os fatos cumpre ao juiz
dizer o direito aplicavel aqueles fatos.

observados os requisitos insitos a esse direito de postulagdo. Sobretudo aqueles considerados
essenciais, como ¢ o caso da condi¢do inerente ao mérito da causa, voltado para impositiva
menc¢do aos fatos e fundamentos juridicos do pedido. Compreendido este, ndo como a
indicagdo do dispositivo legal que ampara a pretensdo do autor, mas como a exposi¢do dos

proprios fatos que se tém como tutelados pela ordem juridica.

Noutras palavras, fundamento juridico do pedido, ¢ a declina¢do explicitada pelo
autor da agdo, quanto a natureza do direito reclamado em juizo. Os fatos"', portanto devem
ser a causa do direito peticionado. Sem prejuizo, evidentemente, para os demais requisitos tais

como elencados pelo artigo 282 do Codigo de Processo Civil.

Remarque-se, por fim, que no campo do direito de peticdo, o superior tribunal de
justica firmou entendimento que, de certa forma, quebra a rigidez desse requisito atinente a
descricdo fatica. E o fez no &mbito de matéria relativa ao direito da personalidade. Trata-se de
um daqueles casos em que os fatos, se revelados de logo, podem comprometer as partes (a
familia por envolver a honra e a boa fama...). Para tanto, tem sido admitido que uma possivel
vexatdria exposicdo seja objeto de um aditamento da peticdo inicial, caso frustrada ou

impossibilitada a conciliagdo'>.
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Em sintese, no ambito judicial, a peticdo inicial constitui-se peca solene ¢ formal,
onde o autor manifestara sua inten¢do exercendo seu direito de exigir em juizo o que lhe é

devido. Ou seja, o direito de peticao constitui-se género do qual o direito de agdo ¢ espécie.

151 - No REsp n 2.403- RS, relatado pelo Min. Silvio de Figueiredo restou assentado que “Segundo esmerada
doutrina, ‘causa retendi’ é o fato ou conjunto de fatos sucetivel de produzir, por si, o efeito juridico pretendido
pelo autor” (in Codigo de Processo Civil e Legislagdo processual em vigor. NEGRAO, Theotonio. Sédo

Paulo:Saraiva, 2009, p. 401)
152 — Revista Juridica do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, in NEGRAO, Ob. Cit. p. 401.
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4.3.3 Protecao através da norma de direito material

Como antes se observou, o dever de prote¢dao dos direitos da personalidade no que
pertine as normas infraconstitucionais, pode ser consignado na propria norma de direito
material. Nesse caso, a regra processual atuard na hipotese de ameaca ou de efetivo
descumprimento dessa norma material. Destro desse raciocinio, MARINONNI'*® adverte que
esse dever de prote¢do do Estado é implementado, antes de tudo, “...por meio de normas de

direito material, e apenas em um segundo plano, por meio de normas processuais”.

Desse modo, além da tutela administrativa, conforme anteriormente declinado,
desponta a protecao jurisdicional, decorrente da busca pelo cidaddo, de uma acdo positiva de
natureza fatica ou normativa. No ambito do direito a essa tltima prote¢do, destinguem-se as
normas de direito material e as de direito processual, sendo que entre as primeiras, destacam-
se os proprios direitos fundamentais, elencados no art. 5° da Constituicdo de 88. Ali,
encontram-se protegidos bens como a vida, a saiude, a educagdo e o meio ambiente, dentre

outros direitos igualmente assegurados.

Ao que se procura demonstrar, a protecao aos direitos da personalidade pode vir (e
normalmente vem) expressa na propria norma de direito material, prestando, assim, a tutela
primaria. Essa, inclusive, constitui-se a mais basica forma de tutela dos direitos da
personalidade, uma vez que ndo s6 dotadas de carater protetivo, como também capazes de
impedir um ndo fazer ou a adocdo de determinada conduta, tanto aos particulares como ao

poder publico.

153 — MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.157.
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Como exemplo de normas de direito material que trazem incitas a protecdo aos
direitos da personalidade, emergem alguns artigos constantes do capitulo II do atual Cédigo
Civil. Entre eles, desponta o ja citado art. 11 que, expressamente, assegura a
irrenunciabilidade dos direitos da personalidade. Outros existem ao longo do nosso
ordenamento, como o art. 18 do decreto n. 88.381/83, que confere prote¢do ao meio ambiente,
ou o art. 1 da Lei 10.744/2002, que dispde sobre a assuncao, pela Unido, de responsabilidade
civil perante terceiros no caso de atentados terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos

nas hipoteses que menciona.

Enfim, algumas normas de direito material sdo, efetivamente, regras de prote¢ao dos
direitos fundamentais do cidaddo. Fato que torna imperiosa a existéncia de uma ac¢do voltada
para a tutela da propria norma, ou seja, uma agao que vise efetivar a norma protetiva. No caso,
oportuno lembrar, que a nogdo de tutela de um direito é bem mais ampla do que a simples

referéncia legal de resguardo desse direito.

A tutela efetiva de um direito, supde uma estrutura¢ao de meios ¢ a defini¢do de uma
orientacdo, de uma direcdo. No caso dos direitos da personalidade, ndo ha como negar que a
vigente ordem constitucional adotou o modelo de acesso irrestrito ao provimento
jurisdicional. Dentro desse quadro, o direito processual tem se mostrado atento aos principios

da efetividade e da instrumentalidade.

O primeiro vem de tal forma se destacando no sistema processual que, hoje, lhe ¢é
conferido o status de principio autdbnomo, diverso da idéia de economia ou logica, embora
permaneca a convic¢ao de que, quando se propde uma demanda, busca-se uma contemplagao

de maxima efetividade do direito pleiteado.
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Nao ha como negar que, no campo dos direitos da personalidade, revela-se de maior
preméncia a necessidade dessa efetividade. Dai, autores como Jonatas de Paula, defenderem
ponto de vista de que a jurisdicdo, modernamente, deve ser definida de modo critico ja que
compreendida “como sendo a real e efetiva solug@o do litigio posto a conhecimento do poder

judiciario...” ",

Dentro desse binomio realidade / efetividade, adequado revela-se o uso da expressao

“tutela vertical exauriente e plena”'>

, como forma de atender a exigéncia dessa nova
realidade. Referida proposi¢do repousaria na questdo de se saber qual o meio que possibilita
probabilidade de “resolver” o litigio de forma mais completa. Esse meio, ainda segundo esse

mesmo autor, repousa na teoria da individualizagdo da causa de pedir que pode ser utilizada

nas agodes de qualquer natureza.

Desse modo, a solucdo para esse impasse (realidade/efetividade) estaria na
abrangéncia do provimento jurisdicional e seus atributos, uma vez que, diante da teoria da
individuacdo, o juiz preocupa-se em analisar somente a existéncia da relacdo juridica. Por
outro lado, sob a otica da teoria da substancia¢do, adotada por nosso codigo de processo civil

o juiz deve analisar os fatos e fundamentos, ampliando, assim, o objeto da demanda.

Mas voltando a tutela de direito material, j4 que a prote¢do através da norma de
direito processual sera desdobrada na sequéncia, remarque-se que o nosso ordenamento
juridico nunca esteve tao aparelhado para defesa dos direitos da personalidade. No ambito do
codigo civil, por exemplo, revela-se promissora a iniciativa de sepultar a desregrada liberdade

de contratar, em detrimento do bem estar geral da coletividade.

154 — PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusio social: revitalizando o jogo
democratico. Barueri: Nandle, 2002, p. 45.

155 — Na mesma obra e pagina o referido autor atribui a expressdo “tutela vertical exauriente e plena” a Luiz
Guilherme Marinoni.
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Oportuna, nesse passo, a atitude do legislador ao fazer o principio da socialidade
alcancar os principais angulos das relagdes contratuais, em proveito do interesse social.
Assim, desde a génese dos negdcios juridicos, passando pela execucdo dos mesmos e até as

respectivas resolucdes, observa-se presente essa preocupagao com o interesse processual.

A referéncia que aqui ¢ feita as restricdes ao principio da liberdade de contratar deve-
se ao fato da mencionada mudanca haver sido sentida, com bastante nitidez, no ambito dos
direitos da personalidade. Circunstancia esta que decorre da sua caracteristica de
indisponibilidade, no caso, tdo fortalecida, que leva a interpretacdo dos contratos envolvendo
os direitos da personalidade, a serem interpretados restritivamente como no caso dos contratos
que envolvem direitos autorais. Nesses contratos, se uma cldusula ¢ posta no sentido de
permitir, por exemplo, a utilizacdo da imagem de um modelo ou de uma obra de um autor em
certo evento ou determinada revista, ndo ha como se interpretar essa disposi¢ao no sentido de

ampliar a exposi¢do como ja decidiu o STJ no propalado caso Maité Proenga'*®.

Ainda no tocante a tutela de direito material, por fim, ¢ de se chamar a atengdo para o
fendomeno da descodificagdo, representado pela normatizagdo da matéria atinente aos direitos
da personalidade em corpos legislativos autdbnomos, muitas vezes tratando diretamente de
aspectos processuais ¢ materiais, de forma isolada na ordem infraconstitucional. Esses
microsistemas se relacionam com outras leis de igual hierarquia de forma independente,
embora sua relagdo com a Constituicdo seja derivada e vinculada, ja que tem como fungao dar

letra a aspirag¢do constitucional, fonte primaria do ordenamento juridico.

156 — Nesse caso, o STJ decidiu que o contrato celebrado com a revista Play Boy, cingia-se 4 exposicao da atriz,
somente naquela revista, condenando o veiculo responsavel pela segunda exposicdo & reparacdo material ¢
moral.
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Aliés, nunca a diferenciacdo entre ordem e ordenamento juridico se fez tdo presente,
com a Constituicdo representando a propria ordem ou forma como se ordenam os valores
juridicos politicos e sociais do pais. Nesse contexto, o direito civil tendo em vista sua ligagdo
com o direito constitucional passou a ser denominado passou a ser denominado de direito

civil constitucional.

Aceitos ou ndo essa adjetivacdo, qualquer analise que se faca do direito civil ndo
pode independer da reflexdo sobre as bases de sua estruturagcdo constitucional, pois como

constatou Gustavo Tepedino'’:

A doutrina debruga-se na tarefa de constru¢do de novos modelos interpretativos (...)
Afinal, o momento ¢ de construcdo interpretativa e ¢ preciso retirar o elemento
normativo todas as suas potencialidades, compatibilizando-a a todo custo, a
Constituicdo da Republica (...). As revéz, parece indispensavel manter-se um
comportamento atento e permanentemente critico em face do Cédigo Civil, para
que, procurando conferir-lhe a maxima eficacia social, ndo se percam de vista os
valores consagrados no ordenamento civil constitucional.

O fato é que, como ja salientado no capitulo 3.3, o Codigo Civil brasieliro,
principalmente na sua parte geral, reflete uma substancial mudanca no direito civil, hoje,
reconhecidamente, parte de um ordenamento cujo valor maior é voltado para a protecdo da
pessoa humana. Ainda que os direitos da personalidade possam ser associados a um conteudo

minimo, a efetivagdo desses direitos conforme assinala Adriano de Cupis'*®. Verbis:

Existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os quais
todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo o que
equivale a dizer que se eles ndo existissem a pessoa ndo existiria como tal. Sdo esses
os chamados direitos essenciais, com os quais se identificam precisamente 0s

direitos da personalidade.

157 — TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional, in: Temas de
direito civil, 3 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2004.
158 — DE CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 17.
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Nesse mesmo sentido, Carlos Alberto da Mota Pinto'”, bem mais recentemente,
também refere-se a essa essencialidade, aludindo aos direitos da personalidade que integram
“..um circulo de direitos necessario; um conteudo minimo imprescindivel na esfera juridica
de cada pessoa”. Ressalte-se que o registro que agora se faz, impde-se em razdo do objetivo
especifico do presente trabalho. O esfor¢o em se demonstrar a eficacia e efetividade dos
direitos da personalidade, tas como aqui defendidas, por mais natural que sejam as oposigoes,
restardo caracterizadas no minimo, dentro desse circulo de essencialidade a que se referiu

Adriano de Cupis.

4.4 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS APTOS A ASSEGURAR A EFICCACIA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

4.4.1 Tutela juridica multipla

Num primeiro passo, antes de qualquer incursdo especifica no campo dos
instrumentos processais aptos a assegurar a eficacia dos direitos da personalidade, oportuno
observar que os titulares desse direitos tém, frente ao Estado, a prerrogativa da protecao
legislativa infraconstitucional, tanto no campo material como no processual. A protecdo a
esses direitos, portanto, nao circunscreve-se ao ambito do direito constitucional e civil, uma

vez que alarga-se por todos os ramos da ciéncia juridica.

159 — PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do direito civil. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 87.
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Como veremos adiante, em certos casos de violagdo de normas materiais, o ofendido
podera buscar prote¢do judicial objetivando, além da reparacdo de danos materiais e morais, a
obrigacdo do ofensor, no sentido de cessar a conduta apontada como ilicita, nesse caso para
tanto podera ser cominada pena pecuniaria, além da retirada de circulacdo de possiveis

materiais dados como ofensivos e, ainda, a instauragao de especifica persecugao penal.

A proposito desse alargamento protetivo, Carlos Alberto Bittar'® acresce que

medidas de ordem administrativa também podem figurar nesse quadro de providéncias
lembrando que “o acionamento da esfera administrativa ndo obsta o ingresso no
judiciario(...)”. Evidente o acerto da observacdo, considerando que o atual status da protegdo
dos direitos da personalidade ndo condiz com idéias limitativas. Pelo contrario, o quadro
normativo vigente, representado pelos diplomas legais que passaram a cuidar dos direitos da
personalidade (ou mesmo aqueles projetos que antecederam a Constituicdo de 1988) revela
induvidosa convergéncia com a referida Carta Magna. O atual Cédigo Civil bem exemplifica

161

essa sintonia, conforma salienta o professor Miguel Reale™®', ao destacar a adoc¢do do

principio da socialidade pelo referido estatuto civil de 2002.

E sua afirmacio de que “o sentido social é uma das caracteristicas mais marcantes do
entdo projeto, em contraste com sentido individualista que condiciona o Codigo Civil ainda
em vigor”. Continuando, real¢ca o sempre lembrado professor, referindo-se aos movimentos
sociais que mudaram o mundo no decorrer do século XX: “Se nao houve a vitéria do
socialismo houve o triunfo da socialidade, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os

individuais, sem perda porém, do valor fundante da pessoa humana...”'®*,

160 — BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da Personalidade. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria,
2003.p. 48.

161 — REALE, Miguel. Visao geral do projeto do Cédigo Civil: tramitacdo do projeto. Disponivel em: <
WWW.miguelreale.com.br>, acesso: 20/12/2011.

162 - REALE, Miguel. Ob cit.


http://WWW.miguelreale.com.br/
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O fato ¢ que a sociedade tem se mobilizado nesse sentido, procurando fazer com que
o Estado acolha, como dever, o exercicios de agdes positivas em favor dos titulares de direitos
da personalidade. Até porque, convenha-se, o direito a agdes positivas normativas constitui-se
prerrogativa do cidaddo, destinatario que ¢, da paz social tdo almejada. Ou seja, o Estado além
de n3o permitir qualquer atentado que, por seus agentes, venha a ser praticado contra a

dignidade humana, tem o dever de impedir que particulares também o pratiquem.

Assim, quando se fala em tutela juridica, impde-se reconhecer que o respeito a
dignidade humana ¢ um direito e, ao mesmo tempo, um dever, cujo respeito deve alcancar
toda e qualquer pessoa. Até porque o homem, por mais humilde que seja, além do direito de
ser tratado como tal, tem o dever de ndo abdicar de sua dignidade, valor que ndo lhe é dado

renunciar, ja que integra sua propria natureza.

A titulo ilustrativo oportuno lembrar que a secretaria de seguranca do Distrito
Federal, pressionada pela imprensa, em novembro de 2011, resolveu recolher os drogados que
se entregavam ao vicio em plena via publica. Como trastes ou zumbis, alguns viciados
abdicavam da propria vida, acocorando-se pelos cantos de prédios, envoltos pela triste e
fatidica fumaga do crack. Em razdo dessa providéncia administrativa ndo faltaram protestos e
quem defendesse, com entusiasmo, o “direito” daqueles fantasmas humanos exercitarem a

nociva preferéncia.

Em situagdes como essa, revela-de evidente o dever do Estado de impedir que esses
viciados se “suicidem” ou, por outra, padecam as agruras impingidas pelas drogas. E do
Estado, sim, diante da omissdo da familia, o dever de agir energicamente, ainda que dentro
dos limites impostos pelo principio da proporcionalidade, valendo-se dos meios que tem a seu
dispor. Impedir que o homem realize atos que o degradem, contitui-se uma das portas pelas

quais tem soprado os bons ventos da efetivagdo dos direitos da personalidade conforme ser.



120

4.4.2 Protecio através da norma de direito processual

Num primeiro passo, se faz oportuna a adverténcia doutrinaria posta no sentido de

que:

(...) as diversas situagdes juridicas subjetivas criadas pela Constituigdo seriam de
infima valia se ndo houvesse meios adequados para garantir a concretizacdo de seus
efeitos. E preciso que existam orgdos, instrumentos e procedimentos capazes de
fazer com que as normas juridicas se transformem, de exigéncias abstratas dirigidas
a vontade humana, em acdes concretas'®®

Essa mesma efetividade exigida da tutela formal, ¢ lembrada por Tereza Arruda
Alvim Wambier'®, ao assinalar que a garantia fundamental de acesso 4 jurisdigdo representa
direito & efetiva obtencdo de provimento, capaz, assim, de promover altera¢cdes nos planos
juridico e empirico. Segundo a mesma autora, hoje, ja ndo se admite a mera tutela formal dos
direitos. E preciso que produza efeitos praticos tempestivos. Caso contrario sera “tida como

uma forma de desatenc¢do ao preceito constitucional que garante o acesso a justica”.

No plano dos direitos da personalidade, essa efetividade, com mais razdo deve
corresponder & necessidade da parte ofendida ou carente de especifica provisdo jurisdicional.
Com a pertinéncia que lhe é comum Barbosa Moreira'* denomina esse fendmeno de “postura
da méxima coincidéncia possivel”, noutras palavras, agora em sintonia com Kazuo

Watanabe'®, impde-se ao processo a necessidade de aderir “4 realidade socio juridica a que se

163 — BAROSO, Luiz Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e
possibilidades da Constituicao Brasileira. 5. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 87.

164 — WAMBIER, Luiz Rodrigues ¢ ALVIM, Tereza Arruda. Breves comentarios a 2* fase de reforma do
Cédigo de Processo Civil. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23.

165 — WATANABE, Kazuo. Da cognic¢iio no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Central de Publica¢des Juridicas,
1999, p. 21.

166 — MOREIRA, Barbosa. Tendéncias na execu¢do de sentenca e ordens judiciais. Temas de direito
Processual (quarta série). Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 215.
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destina, cumprindo sua primordial vocagdo que ¢ a de servir de instrumento & efetiva

realizag¢do dos direitos”.

Por isso mesmo, no ambito da prevencao, no que diz respeito s normas respectivas,
voltadas para este fim, espera-se uma tutela jurisdicional que viabilize o desejo da norma
protetiva, de modo a evitar sua violagdo. O processo civil é, portanto, convocado para dar,
conforme salientado pela doutrina aqui referida, efetividade a norma material protetiva.
Dentro desse contexto, a acdo que visa efetivar uma norma de direito material que tenha

cunho preventivo serd, consequentemente, uma acao preventiva.

Com mérito de ser prestigiada pela idéia de que um dispositivo que protege
determinado direito da personalidade ndo admite, em regra, que violagdes subsistam imunes.
A tutela jurisdicional deve, portanto, atuar de forma a garantir a realizagdo do conteudo

normativo objeto da esperada protecao.

Assim, no momento em que se passa a abordar a questdo relativa a viabilidade dos
instrumentos processuais, voltados para a garantia dos direitos da personalidade, oportuna se
afigura essa breve incursdo preliminar. Repita-se, posta no sentido de revelar como inconteste
e contemporanea se mostra a idéia de que, no ambito desses direitos, encontra-se o direito
fundamental a efetividade da jurisdi¢dao. Efetividade esta que, pela forca diferenciada do
direito em questdo, afasta totalmente o antigo carater meramente programatico da norma,
hoje, convenhamos, algada a um novo patamar, admitido pela doutrina como auténtico direito

processual constitucional.

Apenas como registro positivo, elenque-se, a propoésito, autores como Luiz
Guilherme Marinoni, Eduardo Talamini, J. E. Carreira Alvin, Luiz Fux, Jorge de Oliveira

Vargas, Humberto Theodoro Junior e Adda Pelegrine Grinover, entre outros, citados por
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Tereza Arruda Alvim Wambier'”. Todos eles, em consonancia com Kazu Watanabi'®,

realcam a necessidade do processo aderir “4 realidade socio juridica a que se destina,
cumprindo sua primordial vocagdo que ¢ a de servir de instrumento a efetiva realizacdo dos

direitos”.

A preocupacgdo doutrinaria aqui evidenciada justifica-se sob todos os aspectos.
Ressalte-se, ademais, que diante do monopdlio da coagdo legitima, assegurada
exclusivamente ao Estado (a ndo ser em circustancias excepcionais e previstas em lei), seria
facil frustrar-se os objetivos das normas de direito jus fundamental, se ndo houvesse
mecanismos de tutela jurisdicional adequadas e eficazes. Bastaria qualquer um ndo cumpri-las

e, comodamente, apostar na impoténcia do judiciario.

A 1idéia de que o processo se constitui instrumento por meio do qual o Estado deve
exercer sua fungdo de prestar esperada tutela jurisdicional, encontra leito adequado na teoria
do processo constitucional. O Estado, além de parecer, deve ser, efetivamente, apto a
implementar os efeitos que as normas de direito material devem produzir no mundo dos fatos.
Essa ¢ a verdadeira questdo: saber como se dar a eficdcia da tutela dos direitos materiais por
meio do processo. Por isso, mais importante que a eficacia do processo ¢ a eficacia do direito
material através do processo. Oportuno lembrar que, como assinalam Mario Cappelletti e
Briant Garth'®, “a efetividade do direito processual, portanto, ndo se confunde com a
efetividade das normas processuais, e o direito processual distingue-se dos demais, em que a

efetividade ¢ vista justamente, como aspiragdo de consecugdo de suas normas particulares”.

167 — Tereza refere-se a esses autores que defendem a efetividade jurisdicional como direito fundamental.
WAMBIER, Luiz Rodrigues ¢ ALVIM, Tereza Arruda. Breves comentarios a 2* fase de reforma do Codigo
de Processo Civil. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 22 a25.

168 — WATANABE, Kazuo. Da cognicio no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Central de Publicagdes Juridicas,
1999, p. 22.

169 - CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. ps. 13 e 14.
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4.4.3 Uma nova feicao da tutela protetiva

Ao enunciar os principios processuais entre os direitos e garantias fundamentais, a
Constituicdo de 88 ofereceu valiosa contribui¢do para a ampliagdo dos procedimentos
voltados para garantia da efetiva tutela de protecdo dos direitos fundamentais, entre eles, os da
personalidade. Pode-se mesmo assegurar que as alteragdes ocorridas no estatuto processual

apos 1988, decorreram dessa contribui¢do constitucional.

A titulo ilustrativo, aponte-se as alteragdes dos artigos 273 e 461 do Codigo de
Processo Civil, responsaveis por substanciais mudancas no sistema do Cddigo de processo
Civil. A autorizagdo no sentido de que o juiz podera proferir decisdo provisodria satisfativa e,
ao comando de técnica de cogni¢do sumaria, juizos de probabilidade e verossimilhanga, serve

como significativo exemplo.

De igual modo, a efetivagdo de tutela especifica ou a obtencdo de resultado pratico
equivalente, podera ser determinada pelo juiz. Este, de oficio, podera adotar as medidas que
se afigurem necessarias visando, por exemplo, buscas e apreensdes, possiveis remogdes de
pessoas ou coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, requisi¢des e
reintegragdes, entre outras providéncias, como a imposi¢ao de multa didria com vista ao

cumprimento de obrigagao.

A verdade ¢ que os atuais procedimentos buscam atender ao clamor geral de que os
métodos de atuacdo do judiciario se tornem mais eficazes, mais produtivos. A proposito,
oportuno destacar a diferenciacdo entre processo e procedimento, ressaltando que este tltimo,

expressa a propria atuacdo em juizo ou os atos que dao curso a uma demanda.
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170 definia

Com a precisdo que o caracterizava, o sempre lembrado Pedro Nunes
procedimento como o “Conjunto dos atos pelos quais se ordenaram e exercitaram, mediante
certas regras legais, 0os meios necessarios para instruir a causa ou restabelecer uma relagio

juridica controvertida”. Conceito esse que permaneceu integro ao longo dos anos e, até hoje, ¢

repetido pelos dicionaristas modernos.

Em verdade, a definicao juridica de procedimento nao diverge do sentido vernacular
da palavra, pois exprime uma atuagdo em juizo ou curso de uma demanda. Atuagdo que tanto
se refere ao autor como ao réu ou ao juiz, desde que exprima o movimento da acdo. Neste
sentido o procedimento judicial além de ordinario e executivo pode ser especial, nesse caso,
quando age-se, de forma especial ou particular, diferentemente, do que ocorre no
procedimento monitério, quando, ao contrario de um movimento da demanda, tem-se um
convite ou uma adverténcia, um aviso ou uma reclamagdo, formulado em requerimento

objetivando que outra pessoa dele se desincumba ou cumpra, quando for o caso.

Um dos autores que melhor leciona em prol dessa distingdo (processo X

procedimento) ¢ Carlos Roberto Magalhdes'”', didatico ao expor que:

O processo difere do procedimento. Aquele se conceitua como uma dire¢do de
movimento; como a soma dos atos que se realizam para a composicao do litigio, € o
procedimento a ordem e sucessdo de suas realizag@o. (...) A nogdo de processo ¢
essencialmente teleologica; a de procedimento ¢ de indole formal. Enquanto o
primeiro se caracteriza pelo conjunto de normas de direito formal disciplinando o
desenvolvimento dos litigios desde o seu inicio até a prolagdo da decisdo final, o
ultimo, pela particularizacdo dessas normas a cada etapa ou situacdo processual
prevista no sistema do Codigo. Em suma, enquanto o processo engloba a sucessido
completa da etapas de um litigio, o procedimento se refere, particularizadamente, a
cada uma dessas etapas, formando cada qual uma unidade (...).

170 — NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952. p. 661.
171 - MAGALHAES, Carlos Roberto. Repertério Processual. 5. ed. Rio de Janeiro: Didatica. p. 471.
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E exatamente a nova dindmica e revitalizagdo dadas s diversas etapas do litigio, tal
como define Roberto Magalhaes, que tem provocado essa salutar feicdo da tutela protetiva
dos direitos da personalidade. Conforme ja demonstrado o principio da efetividade ¢
compreendido como instrumento capaz de fazer com que as normas juridicas, dotadas de
eficacia formal, sejam implementadas, integrando, assim, o campo fatico. Nao ocorrendo essa
implementag¢do, vazio se torna 0 mundo fenoménico. Dai a proposi¢do de Giovanni Sartori'’,
no sentido de que se faz necessaria, com vista a esta efetivacdo, uma “engenharia

constitucional”.

Ao que antes se observou, essa engenharia imprimida pela ordem constitucional, ja
se faz presente. Basta ver o quanto tem evoluido a instrumentalidade do processo em
decorréncia de uma inspiracdo constitucional voltada para o atendimento de uma nova
realidade sécio-juridica. Ou seja, hoje mais do que nunca, os procedimentos legalmente
adotados no curso de uma demanda, tem procurado cumprir a primordial vocagdo do processo

que ¢ a de servir de instrumento 4 efetiva realizacao do justo.

Conforme lembra Ada Pellegrini Grinover'”, atualmente se tem assegurada uma
verdadeira forma de acesso 4 justica, ja que o principio da inafastabilidade do controle judicial
compreende também uma protecdo estatal tempestiva, efetiva e adequada “contra qualquer

forma de denegacao de tutela”.

Por oportuno, pode-se concluir, assegurando que assim como havia um direito antes

de KELSEN'" (que, através de sua teoria pura do direito foi o responsavel pelo refinamento

172 — SARTORI, Giovanni. A politica. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1980, passim.

173 — GRINOVER, Ada Pelegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia 4s ordens judiciais. Revista de
Processo, vol 102, Mar-Jun. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 220.

174 - KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. Ed. Trad. Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: revista
dos Tribunais, 2003.
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técnico do positivismo juridico) e um outro posterior a ele, do mesmo modo pode-se afirmar
que havia um direito (inclusive processual) da personalidade antes da Constituicdo de 88 e um

outro, posterior a esta mesma Lei Fundamental.

4.4.4 Outras iniciativas favoraveis a eficacia

Ainda no plano de efetividade, encontra-se o dever negativo do Poder Publico de
impedir, dificultar ou obstacular, de qualquer modo, o exercicio do direito constitucional de
acdo. Ao estado, portanto, ndo ¢ dado derrogar normas que viabilizam o exercicio desses
direitos, ou mesmo (como aconteceu no Rio Grande do Norte, sob o olhar complacente da

corregedoria judicial), elevar taxas e custas judiciais que exorbitem da esperada razoabilidade.

Até porque, ¢ na dimensdo de direito prestacional que melhor se enquadra o direito a
tutela efetiva, circunstidncia que exige agdes positivas do Estado. Tanto no campo das
prestacdes normativas como naqueles de indole fatica. Impde-se, assim, que o Estado, tanto
preordene procedimentos adequados a tutela dos direitos fundamentais, como ofereca
assisténcia judiciaria gratuita, organize a Defensoria Publica e aparelhe sua justica, tornando-a

confiavel e célere.
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Ao que se observa, portanto, as formas de protecdo devidas pelo Estado podem e
devem variar de forma. Elas ndo ficam adstritas ao campo normativo, uma vez que devem
também alcangar o plano fatico, tanto administrativo como judicial. As campanhas de
esclarecimento, aquelas de combate a preconceito, as educativas, as inibitorias de
comportamentos nocivos a saide e a outros valores, assim como aquelas de apoio aos

consumidores e portadores de deficiéncia serdo sempre bem vindas.

Nao hd como esquecer que o titular de um direito fundamental é, em verdade,
detentor de um direito subjetivo a protecdo que, releve-se, ndo fica limitada 4 edicdo de
normas de tutela material ou procedimental. A propoésito, a doutrina dos direitos ¢ garantias
fundamentais tem entendido o conceito de direito & protecdo, como a prerrogativa do titular
desses direitos ante o Estado, protegé-lo da agdo de particulares o que deve ocorrer de forma

integral e eficaz.

Referindo-se a esse dever protetivo, MARINONNI'”, lembra que, no caso dos
consumidores, por exemplo, o dnus recai sobre o legislador, sobre a administragdo e sobre o
juiz. Acresce ele que as atividades relativas a producdo, industrializacdo, distribuicdo e
consumo de produtos e servigos, impde uma atuagdo e fiscalizagio concretas. E preciso,
segundo acresce, que “a Administracdo atue para dar concretude ao desejo de protegdo (...) €
necessario que tome providéncias concretas tendentes a eliminar ou corrigir os atos que as

violarem, além de fiscalizar o seu cumprimento”.

Indo mais além, e trazendo como exemplo o direito ambiental, ¢ de reconhecer que o
dever estatal de protecdao pode, inclusive, ir mais além do que ocorre na hipétese de atuacao
em defesa do bem jusfundamental ou de ameagas lesivas perpetradas por particulares. A

hipétese propiciada pelo art. 252 da Constituigdo'”® revela-se bem significativa. E o que o




128

175 — MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.335.
176 — O artigo 225 da Constitui¢do dispde que “ Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico a &
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragcdes”. Na sequéncia, seu
paragrafo II, estabelece sete atribui¢des do poder publico voltados para assegurar a efetividade desse direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Estado para dar fiel cumprimento ao referido dispositivo, ndo deve apenas abster-se de afetar
o meio ambiente, deve também protegé-lo de condutas lesivas, assim como garantir 4
sociedade a participacdo na tomada de decisdes relevantes ou necessarias ao meio ambiente,
como nos casos de audiéncia publica. Sem falar que o proprio Estado deve agir faticamente

em prol das melhorias ambientais.

O fato ¢ que as esperadas atuacdes estatais que podem consistir num fazer ou nao
fazer fatico ou normativo, tem berco na impositiva protegdo aos direitos fundamentais. Dessa
forma, a tutela processual ou administrativa de protecdo pode, também, ter por objeto,
conforme ja salientado, a atuagdo (fazer ou ndo fazer) do particular, no sentido de impor que

este cumpra a norma jusfundamental.

No campo do fazer ou ndo fazer (tanto do Estado como do particular), destaca-se a
necessidade de se impor o principio da prevencao, considerando que uma determinada acao
humana, em alguns casos, poderd lesar de forma grave e irreversivel, um bem tutelado pela
Constitui¢ao, como ocorre com os direitos da personalidade. Esses direitos, como se sabe, tem
nitido carater ndo patrimonial, expressamente reconhecido pela constitui¢do como inviolaveis,
subsistindo sua importancia enquanto ndo violado, noutras palavras a pretensdo protetiva

somente ¢ alcancada quando a intervenc¢ao lesiva € evitada.
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Para que isso ocorra, oferecem-se oportunos os procedimentos jurisdicionais que, em
harmonia com o principio da preven¢@o inibem a violagao dos direitos da personalidade. Nao
se deve perder de vista que a prote¢cdo aos bens jusfundamentais tém bergo no préprio direito
fundamental material, que traz incita a prevencdo. Por isso mesmo, o procedimento
legalmente previsto em favor de sua prote¢do deve, em conseqiiéncia, autorizar uma prote¢ao
preventiva, sob pena de ndo se alcangar o objetivo voltado para a efetiva realizacdo do direito

material.

Nesse contexto, destacam-se as agdes inibitorias, cuja tutela, segundo
MARINONI'”, “esta contida na propria estrutura da norma que institui algumas espécies de
direitos, pois ndo ha como conceber a existéncia da norma que outorgue direito inviolavel sem

conferir direito a inibigdo do ilicito”. Referido autor, citado por Deilton Brasil'”™®

, defende que
“a tutela inibitdria constitui uma tutela especifica...”, tendo como base o artigo 461 do Codigo

de Processo Civil, uma vez que “... permite ao juiz dar ordens, como também admite que o

juiz, de oficio, imponha multa diaria visando ao adimplemento”.

Ressalte-se, por fim, como refor¢o a tudo que aqui foi dito, que a tutela preventiva
também pode encontrar fundamentagao no préprio estado de direito, uma vez que este nao se
limita a proclamar a mera existéncia formal deste ou daquele direito fundamental. Mais que
isso, se compromete a adotar medidas positivas, normativas e faticas, voltadas para promocao
e preservacao dos direitos fundamentais. De outra forma, sem os procedimentos preventivos
ou inibitorios que assegurem a concretizagdo da aspiragdo normativa, os direitos ¢ garantias
fundamentais inviolaveis, tal como proclamados pela Constitui¢ao, estariam desprovidos de

efetividade, desempenhando uma fun¢do meramente retorica.
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Mesmo sem pretensdo de exaustividade, ressalte-se, em complemento, que essa
tutela preventiva (em grande parte responsavel pelos direitos da personalidade) encontra
fundamento processual no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao, garantidor da prestagdo da
tutela jurisdicional, frente a qualquer ameaca a direito. Uma das dimensdes desse direito a
efetividade, consiste na concessdo dessa tutela jurisdicional preventiva, instrumento que,

como ja dito, revela-se necessario a satisfacao de qualquer direito material ameagado.

177 — MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.182.
178 — BRASIL, Deilton ribeiro. Tutela especifica das obrigacées de fazer ou nao fazer. 1 ed. Belo Horizonte:
Delrey, 2001, p. 220.

Ao que se conclui, toda e qualquer situagdo vulneradora dos direitos da
personalidade, ainda que nao tipificadas expressamente, abrem oportunidade para o uso da
tutela inibitéria. Providéncia processual esta que ndo se encontra adstrita a uma categoria de
direitos fundamentais, nem a direitos que apresentem uma especial natureza. Basta, assim,
que se possa relaciond-la com a inadequacdo da tutela repressiva e com a necessidade de
prevenc¢do. Enfim, como assinala Barbosa Moreira'”’, “Em tema de prote¢do jurisdicional de

direitos, como alhures, mais vale prevenir que remediar”.
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179 - MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da efetividade do processo. In: Temas de
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 27.

5 O PAPEL DO JUDICIARIO NA PREVENCAO E REPRESSAO DA VIOLACAO

AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

5.1 AINTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

O Poder Judiciario desempenha fundamental funcdo publica, influenciando
decisivamente no ambito de todos os segmentos da sociedade brasileira, considerando que
intervém e participa das atividades sociais, econdmicas, politicas, familiares e de consumo,
dentre outras. O resultando dessa ampla influéncia natural, ricocheteam em forma de
exigé€ncias e expectativa que, ndo raramente, ultrapassam a capacidade do Estado de exercer a

atividade jurisdicional.
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Por isso mesmo a concretizagdo dos direitos da personalidade, como direitos
fundamentais que sdo, através de uma a¢do criadora do Poder Judiciario, constitui-se tarefa

80 a0 advertir que,

extremamente complexa, conforme salienta Claudio Pereira de Souza Neto
“A possibilidade do judiciario substituir, na produ¢do da normatividade, o legislativo e o

executivo, legitimados pelo voto popular, exige, efetivamente, uma justificagdo completa”.

Nesse mesmo sentido, a professora Carmem Licia'®' lembra que o sistema normativo

ndo constitui, ele proprio, a dignidade da pessoa humana. Mas pode reconhecé-la

180 — SOUZA NETO, Claudio Percira. Teoria da Constituicio, democracia e igualdade. Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 2003, p. 1.

181 — ROCHA, Carmem Licia Antunes. O principio da dignidade humana e a exclusio social. Rio de
Janeiro. Anais da XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil. 2009, p. 72.

como elemento imprescindivel, capaz de ser oferecida as pessoas “(...) A fim de que possam

garantir a sua eficacia e respeito a sua estatuicao”.

Oportuno lembrar que esse entendimento nao ¢ passifico. H4 quem entenda que a
atuacdo do poder Judiciario na efetivagao dos direitos da personalidade deve ser objeto de

cuidados, como, alids, notou Germana de Oliveira Moraes'®*:

Grande, enorme, imensa, gigantesca ¢ a responsabilidade do juiz constitucional — ao
atribuir corpo e alma aos principios, ao dar vida a Constituigdo: cabe a ele libertar os
principios de sua sina escorpidnica - de sua tendéncia autodestrutiva, que ameaca a
pratica de injustica em nome da justica que eles (os principios) pretendem realizar.
Cabe ao juiz constitucional estar atento para que, em nome dos principios
constitucionais, mais injusticas ndo sejam perpetradas. Cabe também a ele, o juiz
constitucional, escapar da armadilha do escorpido e de ser ele o proprio também um.
Relembrando a famosa fabula quando era transportado nas costas pelo sapo, na
travessia de caudaloso rio, o lacraio pica o batraquio, provocando o naufragio dos
dois. E preciso cuidar para que ndo sogobrem juntos juiz e principios
constitucionais.
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Por seu turno, Raimundo Alves Campos Junior'®, sem condenar a atuac¢do dos juizes
na aplicagdo precisa dos direitos da personalidade, praticamente exorta a participagdo da
sociedade na constru¢do desses direitos: “so através da consciéncia de seus direitos
personalissimos e da participagdo decisiva dos cidadidos € que se exercitara escorreitamente o

principio da solidariedade social”.

Com efeito, apesar da seriedade desses pronunciamentos, prefere-se uma posicao
mais adequada ao presente trabalho, capaz de sugerir uma postura mais ativa do poder
judiciario na consecugdo dos direitos personalissimos. Dai, a merecida atencdo ao que diz

Eros Roberto Grau'*, ao sustentar que:

182 — MORAES, Germana de Oliveira. O juiz constitucional no Brasil. Revista latino-americana de estudos
constitucionais, n. 2, p. 541.
183 — CAMPOS JUNIOR, Raimundo Alves. O conflito entre o direito a propriedade e 0 meio ambiente e a
questio da indenizacio das areas de preservacéo florestal. Curitiba: Jurua, 2004, p. 49.
184 — GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988: interpretacio e critica. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 312.
O Poder Judiciario, em face do dever de respeito a aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais ao caso concreto, encontra-se investido do poder-dever de aplicar
imediatamente estas normas, assegurando-lhe sua plena eficacia.

Ainda no tocante papel do judiciario, agregue-se que a jurisprudéncia dos nossos
tribunais, embora ndo tenha desenvolvido uma sistematica forma interpretacio das normas
infraconstitucionais, tendo como vetor os principios constitucionais, vem se utilizando dessa
idéia. Basta ver o quanto se tem decidido de forma a desempenhar que a percep¢do dos

valores encontrados na Constitui¢do, efetivamente, tém norteado a atualiza¢do do judiciario.
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O Supremo Tribunal Federal, que tem como fun¢do precipua a guarda da
Constitui¢ao Federal, tem proferido, inimeras decisdes, inclusive no ambito dos direitos da
personalidade, que se fundamentam em interpretacdo de normas infraconstitucionais, tendo
como pardmetros principios constitucionais. Por sua vez, o Superior Tribunal Justica, criado
pela Constituigdo de 1988, com a missdo principal de zelar pela integridade da Lei Federal,
também tem se valido, quando da interpretacio das normas inferiores, dos principios

constitucionais.

5.2 PANORAMA JURISPRUDENCIAL POSITIVADOR DA CONCRETUDE DOS

DIREITOS PERSONALISSIMOS

Buscar-se-4, a partir de agora, demonstrar o quanto o panorama jurisprudencial que
deflui do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, revela-se promissor,
no tocante a efetividade e eficacia da protecao dos direitos da personalidade. Em proveito da
autenticidade e dessa demonstragdo, ressalte-se que todos os julgados comentados neste

capitulos encontram-se, na integra, e ao final, anexados ao presente trabalho.

O primeiro caso que se revela pertinente, por representar contundente demonstra uma
contundente afronta aos direitos da personalidade, retrata o episdédio em que uma jovem,
maior e capaz, precisou impetrar Habeas Corpus para deixar uma clinica psiquiatrica onde
fora internada por seus proprios pais. O ato dos genitores ¢ considerado constrangimento
ilegal por ferir os direitos da personalidade da impetrante, uma vez que ausente justificativa

proporcional e razoavel para a internagdo. Eis a ementa:
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HABEAS CORPUS. INTERNACAO INVOLUNTARIA EM CLINICA
PSIQUIATRICA. ATO DE PARTICULAR. AUSENCIA DE PROVAS E/OU
INDICIOS DE PERTURBACAO MENTAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
DELINEADO. BINOMIO PODER-DEVER FAMILIAR. DEVER DE CUIDADO
E PROTECAO. LIMITES. EXTINCAO DO PODER FAMILIAR. FILHA MAIOR
E CIVILMENTE CAPAZ. DIREITOS DA PERSONALIDADE AFETADOS.

- E incabivel a internagdo forcada de pessoa maior e capaz sem que haja
justificativa proporcional e razoavel para a constrigdo do paciente.
- Ainda que se reconheca o legitimo dever de cuidado e protecdo dos pais em
relag@o aos filhos, a internacdo compulsoria de filha maior e capaz, em clinica para
tratamento psiquidtrico, sem que haja efetivamente diagndstico neste sentido,
configura constrangimento ilegal.
Ordem Conhecida.'®

Em seu voto a ministra Nancy Andrichi, ao conceder o Habeas Corpus, ressaltou que
os direitos da personalidade, que representam bem juridico de maxima relevancia, fundados
na dignidade da pessoa humana, sdo irrenunciaveis, intransmissiveis e ilimitaveis, inclusive
por ato do seu proprio titular. Razio pela qual ndo podem ser restringidos pelo ordenamento
juridico, sem que haja motivo autorizador, caracterizado por proporcionalidade e
razoabilidade evidentes. Por tais motivos, mesmo tendo como justa a intengdo dos pais da
jovem ao determinar sua internacgdo, no exercicio de um papel social legitimo, mencionada
ministra considerou que “a internagdo for¢ada da filha ultrapassa os limites do bindmio poder-

dever reconhecido pelo ordenamento juridico”.

185 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpuas n°® 35.301 — RJ. DJe: 13/09/2004. Rel.: Ministra
Nancy Andrighi. Disponivel em: < WWW.stj.gov.br>. Acesso em: 10/11/2011. p. 4.

Outro pedido que marcou o Habeas Corpus como valioso instrumento judicial de
defesa dos direitos da personalidade, foi deferido, apds uma acirrada divergéncia de votos.
Desta feita no Supremo Tribunal Federal onde se reconheceu a um possivel pai, que se recusa
a fazer o exame de investigagdo de paternidade, sobretudo por estar sofrendo forte coercao
fisica para realizar o referido exame. No caso, restou entendido que se teve presente afronta a
direitos personalissimos do réu, tais como a intimidade e a integridade fisica, conforme se

obtém da ementa em referéncia. Verbis:
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — EXAME DE DNA — CONDUCAO DO
REU “DEBAIXO DE VARA”.

Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas —
preservagdo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo
humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e direta da obrigagdo de fazer
— provimento judicial que, em agdo civel de paternidade, implique determinagdo no
sentido de o réu ser conduzido ao laboratdrio, “debaixo de vara”, para coleta do
material indispensavel a feitura do exame de DNA. A recusa resolve-se no plano
juridico-instrumental, consideradas a dogmatica das questdes ligadas a prova dos
fatos'®.

No seu voto, o ministro Moreira Alves, favoravel a concessdo do Habeas Corpus,
reconhece a existéncia de um conflito de valores. A disponibilidade confrontar-se-ia com
outro, devidamente resguardado pela Constituicdo que ¢ o da inviolabilidade da intimidade.
Na oportunidade, o nominado Ministro, assegurou que em favor do reconhecimento da

paternidade, ndo se pode violar o direito a intimidade do pretenso pai.

Seguindo o mesmo entendimento, o ministro Marco Aurélio acresceu sua repulsa a
determinacdo no sentido de que o paciente seja conduzido, “debaixo de vara”, para coleta do

sangue viabilizador do exame. Vé-se, portanto, que hd uma justa e providencial protecao

186 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 71.373-4 — RS. DJ: 22/11/1996. Rel.: Ministro
Marco Aurélio. Disponivel em: < WWW.stf.gov.br>. Acesso em: 13/08/2011.

ao direito assegurado pela vigente Carta Magna, em seu art. 5, inciso X, de modo a fazer
valer, com a esperada efetividade, a intangibilidade do corpo humano e da dignidade da

pessoa humana.

Mais um Habeas Corpus deferido, desta vez pelo Superior Tribunal de Justica,
revela que uma lesdo a direitos personalissimos, no caso relativo ao direito a privacidade.

Transcreva-se, por oportuno, breve resumo da respectiva ementa:


http://WWW.stf.gov.br/
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HABEAS CORPUS. QUEBRA DE SIGILI FISCAL. REALIZADA
DIRETAMENTE PELO MINISTERIO PUBLICO. REQUISICAO DE COPIAS DE
DECLARACOES DE IMPOSTO DE RENDA SEM AUTORIZACAO JUDICIAL.
ILICITUDE DA PROVA. DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS. CONCESSAO
DA ORDEM.

()

4 — O sigilo fiscal se infere no direito a privacidade protegido constitucionalmente
nos incisos X e XII do art. 5° da Carta Federal, cuja quebra configura restrigdo a
uma liberdade publica, razdo pela qual, para que se mostre legitima, se exige a
demonstragdo ao Poder Judiciario da Existéncia de fundados e excepcionais motivos
que justifiquem a sua adogao.

5 — E evidente a ilicitude da requisi¢do feita pelo 6rgdo ministerial & Secretaria da
Receita Federal, por meio da qual foram encaminhadas copias das declaragdes dos
rendimentos do paciente e dos demais investigados no feito.

()

7 — Ordem concedida para determinar o desentranhamento das provas decorrentes da
quebra de sigilo fiscal realizada pelo Ministério Publico sem autorizagdo judicial,
cabendo ao magistrado de origem verificar quais outros elementos de convic¢ao e
decisdes proferidas na acdo penal em tela e na medida cautelar de seqiliestro estdo

contaminados pela ilicitude ora reconhecida'®’.

Na oportunidade, do voto vencedor, restou consignado que, em razdo da ilicitude da

requisi¢do formulada pelo 6rgao ministerial a Receita Federal, ndo s6 era concedida a ordem,

mas, também, determinado o desentranhamento das provas decorrentes da irregular quebra do

sigilo fiscal violador da privacidade do impetrante.

187 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 160.646 — SP. DJ: 19/09/2011. Rel. Ministro
Jorge Mussi. Disponivel em: < WWW.stj.gov.br>. Acesso em: 30/10/2011.


http://WWW.stj.gov.br/
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Nao custa assinalar que o referido tribunal tem agido prudente, uma vez que, em caso
parecido, mesmo ratificando seu entendimento no sentido de que a busca e apreensdo feitas
sem devida autorizacdo judicial constitui lesdo a privacidade e a intimidade, o relator Jorge
Mussi, reconhece que, no caso especifico, ndo houve descumprimento de principios ou
normas legais. Até porque o proprio art. 240 do CPC, apresenta um rol exemplificativo dos
casos em que a medida pode ser determinada, dele figurando a hipotese de arrecadagdo de
objetos necessarios a prova da infragdo ou a defesa do réu, tudo conforme se obtém da

elucidativa ementa adiante transcrita:

HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. LAVAGEM
DE DINHEIRO E QUADRILHA. BUSCA E APREENSAO DE AGENDA
ENCONTRADA EM PODER DO PACIENTE. OFENSA AO DIREITO A
PRIVACIDADE E A INTIMIDADE. NECESSIDADE DE DECISAO JUDICIAL
ESPECIFICA AUTORIZANDO A MEDIDA. IMPROCEDENCIA. DECISAO
JUDICIAL FUNDAMENTADA. ATENDIMENTO AO REQUISITO DO ART.
240 E 243 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. ILICITUDE NAO
VERIFICADA. DENEGACAO DA ORDEM',

Em mais uma clara intengdo de efetividade e protecdo aos direitos personalissimos
do cidadao, desta feita relacionada a sigilo telefonico, o Superior Tribunal de Justica, em sede
de Mandado de Seguranga, deu provimento a recurso interposto, visando obstar a expedi¢do
de oficio a operadora telefonica (VIVO), através do qual se pretendia fosse fornecida relacao
de telefonemas realizados e recebidos pelo impetrante. Por elucidativo, segue trecho da

respectiva ementa:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E
CERTO. SEPARACAO E DIVORCIO. PROVA INUTIL E QUE FERE O
DIREITO A PRIVACIDADE PREVISTO NA CONSTITUICAO. SEGURANCA
CONCEDIDA.

()

188 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 142.205 — RJ. DJ: 13/12/2010. Rel. Ministro
Jorge Mussi. Disponivel em: < WWW stf.gov.br>. Acesso em: 30/10/2011.
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2 — A culpa pela separagdo judicial influi na fixagdo dos alimentos em desfavor do
culpado. Na hipdtese de o conjuge apontado como culpado ser o prestador de
alimentos, desnecessaria a realizacdo de provas que fira seu direito a intimidade e
culpabilidade (pensdo ndo ¢ pena), mas pela possibilidade que tem de prestar
associada a necessidade de receber alimentos.

3 — Recurso ordinario provido'®.

00 ministro Jodo Otavio de Noronha, relator do mencionado recurso,

Em seu voto
acolhe totalmente favoravel o parecer emitido pelo Ministério Publico (fls. 442/443 do

respectivo processo) do qual se obtém que:

cuida-se de direitos eminentemente privados — separacao judicial e alimentos — que
possuem ritos ¢ demandas préoprias. A quebra do sigilo telefonico, configura um
aviltamento da garantia constitucional da privacidade, do direito fundamental &
liberdade e implica, necessariamente, ofensa ao principio do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, e também a propria seguranga do ordenamento
juridico, pois a medida somente pode ser autorizada em situagdes excepcionais, o
que nao se verifica, “in casu”.

Um importante marco jurisprudencial que, certamente, ndo poderia deixar de ser
citado neste resumido apanhado demonstrativo corresponde ao Recurso interposto pela Unido,
contra acorddo proferido pelo TRF da 4* Regido, que ndo reconheceu a prescricao dos direitos
personalissimos dos entdo recorridos. A ré sustentava que o direito dos autores nasceu com a
promulgacdo da CF de 1988 e a acdo somente foi ajuizada em 1996. O Superior Tribunal de
Justiga, através de um dos seus mais prestigiados ministros, o potiguar Jos¢ Augusto Delgado,
pontificou no sentido de que os direitos personalissimos sdo imprescritiveis.
Imprescritibilidade esta que se constitui regra, inclusive quando se busca indeniza¢do por
danos morais decorrentes da pratica de tortura ou quaisquer afrontas a dignidade humana. A

190

respectiva ementa’° revela-se tdo objetiva quanto valiosa. Confira-se:

189 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario. n°® 28.336 — SP. DJ: 06/04/2009. Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em: < WWW.stj.gov.br>. Acesso em: 30/10/2011.

190 - BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Ordinario. n°® 28.336 — SP. DJ: 06/04/2009. Rel. Ministro
Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em: < WWW.stj.gov.br>. Acesso em: 30/10/2011.
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ADMINISTRATIVO. ATIVIDADE POLITICA DURANTE A DITADURA
MILITAR. PRISAO E TORTURA. INDENIZACAO. LEI N° 9.140/1995.
INOCORRENCIA DE PRESCRICAO. REABERTURA DE PRAZO.

I — “Em casos que se postula direitos fundamentais, indeniza¢do por danos morais
decorrentes de atos de tortura por motivo politico ou de qualquer outra espécie, ndo
ha que prevalecer a imposi¢ao qiiinqilienal prescritiva”. ( REsp n°® 379.414/PR, Rel.
Ministro José Delgado, DJ de 17/02/2003., p. 225)

IT — (...) reabriram-se os prazos prescricionais quanto as indenizagdes pleiteadas
pelas pessoas ilegalmente presas e torturadas durante o periodo.

[T — Recurso especial improvido.

A partir de entdo, levantou-se a bandeira da imprescritibilidade dos direitos da
personalidade. Tese sustentada por diversos doutrinadores entre eles o constitucionalista José
Afonso da Silva, sempre pedagdgico ao assegurar, entre outros argumentos, que ““ a prescricao

2 b

¢ um instituto que nio atende aos direitos personalissimos™'".

Outro marco jurisprudencial ¢ representado pela decisdo concessiva do direito de
mudanca do nome a partir da realizagdo da cirurgia de mudanga de sexo. A parte recorrente
pretendia modificar o sexo constante no registro civil, de masculino para feminino, além da
mudanca do pré-nome (de Romar para Bruna), apds ter efetuado cirurgia de mudanca de sexo,

cientificamente nominada de trangenitalizacao do tipo neoculpovulvoplastia.

O Tribunal deu provimento ao pedido, tanto de mudanga de pré-nome como de
mudanca de sexo. Ademais, deixando clara a posi¢do bem retratada pelo voto do ministro
Jodo Otavio de Noronha, foi consignado que os direitos e garantias fundamentais expressos da
Constituigdo de 1988, especialmente os principios da personalidade e da dignidade da pessoa
humana e, levando-se em consideragao o disposto nos arts. 4° e 5° da Lei de Introdugdo ao
Cdodigo Civil, entende que deve ser deferida a mudancga de sexo para que os documentos

adeqiiem-se a realidade e facilite-se a insercdo social e profissional da nova cidada.

191 — SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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Invocou-se, para tanto, o disposto nos artigos 4° ¢ 5 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil,
considerando a omissdo do estatuto proprio e do dever do juiz atender aos fins sociais a que a

Lei se destina. Eis a ementa:

REGISTRO PUBLICO. MUDANCA DE SEXO. EXAME DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA VIA DO RECURSO
ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N.211/STJ.
REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO. DECISAO
JUDICIAL. AVERBACAO. LIVRO CARTORARIO.

()

5 — Nao entender juridicamente possivel o pedido formulado na exordial significa
postergar o exercicio do direito a identidade pessoal e subtrair do individuo a
prerrogativa de adequar o registro do sexo a sua nova condigdo fisica, impedindo,
assim, a sua integra¢do na sociedade.

6 — No livro cartorario, deve ficar averbado, a margem do registro de prenome e de
sexo, que as modifica¢des procedidas decorrem de decisdo judicial.

7 — Recurso especial conhecido em parte e provido'”.

Mais um caso digno de registro, por envolver a preservacdo da vida como bem
personalissimo maior, foi julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, prevalecendo, na
oportunidade, o entendimento que seria impossivel a interrup¢do do fornecimento de energia
elétrica, diante da essencialidade do bem. Conclui-se que mesmo na hipétese de
inadimplemento do devedor, descaberia tal medida, diante do fato da recorrente ser portadora
do virus HIV, e encontrar-se impossibilitada de manter os medicamentos refrigerados, em
prejuizo para o seu tratamento com subsequente risco para seu bem maior, a vida. Elucidativa,

nesse ponto, a ementa do julgado em referéncia:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. INVIAILIDADE DE SUSPENCAO DO ABASTECIMENTO NA
HIPOTESE DE DEBITO DE ANTIGO PROPRIETARIO. PORTADORA DE
VIRUS HIV. NECESSIDADE DE REFRIGERACAO DOS MEDICAMENTOS.
DIREITO A SAUDE.

1 — A jurisdigdo do Superior Tribunal de Justiga ¢ no sentido da impossibilidade de
suspensdo dos servigos essenciais, tais como o fornecimento de energia elétrica e
agua, em fungo de cobranca de débitos de antigo proprietario.

192 - BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°® 737.993 — MG. DJe: 14/09/2011. Rel.:
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em: < WWW.stj.gov.br>. Acesso em: 10/11/2011.


http://WWW.stj.gov.br/

142

2 — A interrupgdo da prestagdo, ainda que decorrente de inadimplemento, s6 é
legitima se nao afetar direito 4 saude e 4 integridade fisica do usudrio. Seria inversdo
da ordem constitucional conferir maior protecdo ao direito de crédito da
concessionaria que aos direitos fundamentais a satde e 4 integridade fisica do
consumidor. Pre4cedente do STJ.

3 — Recurso especial provido'”.

Como bem lembrou o ministro Herman Benjamin em seu voto, “a interrup¢do do
fornecimento de dgua e energia elétrica ¢ tema de ampla discussdo no STJ”. Ocorre que, em
se tratando de servigos essenciais, como o fornecimento de agua e energia elétrica, a
interrupgao da prestagdo, ainda que decorrente de inadimplemento, somente se legitima se nao
afetar o direito a salide e a integridade fisica do usudrio. “Seria inversdo da ordem
constitucional conferir maior prote¢do ao direito de credito da concessionaria que aos direitos

99194

fundamentais a satide e a integridade fisica do consumidor”™™, ressaltou o ministro.

Um caso que ganhou atenc¢do especial da imprensa por, possivelmente garantir
bastante audiéncia na época, refere-se ao fato do Supremo haver acatado o pedido da cantora
Gloéria Trevino, no sentido de permitir a realizagdo de exame de DNA, utilizando-se, para
tanto, da placenta da cantora. Neste caso prezou-se pelo direito a honra e a imagem de
policiais federais, indevidamente acusados de estupro pela extraditanda. Restou certificado,
apos o exame, que o filho seria, em verdade, do empresario da cantora. A ementa transcrita a

seguir, bem resume a valorizagdo adotada pelo Tribunal Superior. Verbis:

RECLAMACAO. RECLAMANTE SUBMETIDA AO PROCESSO DE
EXTRADICAO N. 783, A DISPOSICAO DO STF.

()

193 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.245.812 — RS. DJe: 01/09/2011. Rel.:
Ministro Herman Benjamin. Disponivel em: < WWW.stj.gov.br>. Acesso em: 10/11/2011.
194 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.245.812 — RS. DJe: 01/09/2011. Rel.:
Ministro Herman Benjamin. Disponivel em: < WWW.stj.gov.br>. Acesso em: 10/11/2011.
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7 — Bens juridicos constitucionais como “moralidade publica”, persecugdo penal
publica” e “seguranga publica” que se acrescem, como bens da comunidade, na
expressdo de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CF art. 5°, X), bem assim
direito a honra e a imagem de policiais federais acusados de extupro da extraditanta,
nas dependéncias da Policia Federal, direito a imagem da propria inatitui¢do, em
confronto com o alegado direito da reclamante a intimidade e a preservar a
identidade do pai de seu filho.

(“.)195

Outro caso que revela a supremacia com que a jurisprudéncia vem tratando a honra e
a imagem, reporta-se ao entrevero ocorrido entre o ex-jogador Paulo Roberto Falcdo e a
grafica que publicou certa entrevista de sua ex-companheira, em uma de suas revistas. A
entrevistra denegria sua imagem, invadia a intimidade e a vida privada do recorrido e, por isso
mesmo foi negado provimento ao recurso, mantendo-se a condenag@o da grafica. No caso, o
Tribunal reconheceu que ndo havia interesse social na divulgacao de fatos que dizem unica e
exclusivamente respeito a esfera intima de Paulo Roberto Falcdo, circunstincia que

configuraria a simples jogada de marketing da revista de fofocas.

Mencionada decisdo abriu precedente para varias outras onde artistas tem, a cada dia,
sua vida privada invadida por fotografos, reporteres e ate curiosos que esperam, num golpe de
sorte, conseguir uma imagem ou uma foto que possa ser posteriormente vendida para tais
“revistas de fofoca”. Note-se a importancia que a decisdo atribui ao fato de existir, na
hipotese, qualquer interesse publico, ja que o fato circunscreve-se a esfera intima e a vida

privada do recorrido. Verbis:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. REPORTAGEM DE JORNAL REPRODUZINDO
TRECHOS DE ENTREVISTA CONCEDIDA POR EX-COMPANHEIRA A
REVISTA, EM QUE SAO PROFERIDAS DECLARACOES OFENSIVAS A
HONRA DO RECORRIDO E IMPUTADA, FALSAMENTE, CONDUTA
CRIMINOSA. ONUS DE UM MINIMO DE LILIGENCIA INVESTIGATIVA
NAO OSERVADO PELO ORGAO DE IMPRENSA. AUSENCIA DE INTERESSE

195 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamac¢ido n° 2.040-1 — DF. DJ: 27/06/2003. Rel.: Neri da
Silveira. Disponivel em: < WWW_stf.gov.br>. Acesso em: 13/08/2011.
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SOCIAL EM FATOS INTIMOS DA VIDA PRIVADA DA PESSOA, AINDA
QUE GOZE DE NOTORIEDADE. CREDIBILIDADE DO JORNAL QUE
PERMITIU A AMPLIACAO E PERPETUACAO DA HONORABILIDADE DO
AUTOR. DESDOBRAMENTO DO DIREITO DEVER DE INFORMAR.
CONDUTA ILICITA. DANO MORAL CONFIGURADO. RECURSO ESPECIAL
NAO RECONHECIDO.

(.)

3 — Nesta seara de revelagdo pela imprensa de fatos da vida intima das pessoas, o
digladiar entre o direito de livre informar e os direitos de personalidade deve ser
balizado pelo interesse publico na informagdo veiculada, para que se possa inferir
qual daqueles direitos deve ter maior prevaléncia sobre o outro no caso concreto.

(...)

5 — Na hipétese sob exame, ainda que se trate de pessoa notoria, revela-se claro ndo
haver nenhum efetivo interesse social na divulgag¢do de fatos que dizem respeito
unicamente a esfera intima de sua vida privada, o que denota tdo somente uma
manobra para aumentar as vendas do jornal.

(“.)196

Por ultimo, se faz necessdria uma rapido comentario sobre um dos casos mais
relevantes, envolvendo liberdade de imprensa e analisado pelo Supremo Tribunal Federal.
Como muitos ainda se recordam, a Suprema Corte, por maioria, referendou a liminar,
concedendo a ABERT — Associacao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao, direito de
veiculagdo de programa humoristico de televisdo que, conforme alegado, estaria denegrindo a
imagem do Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, na época ja afastado do cargo

e em campanha para sua reeleigao.

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INCISOS IT E III DO ART. 45 DA LEI 9.504/1997.

(...)

2 — Nio cabe ao Estado, por qualquer dos seus o6rgaos, definir previamente o que
pode ¢ o0 que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. (...) Vale dizer: ndo ha
liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, pouco
importando o Poder estatal de que ela provenha. Isso porque a liberdade de
imprensa ndo e uma bolha normativa ou uma formula prescritiva oca. Tem
conteudo, e esse conteudo e formado -pelo rol de liberdades que se 1€ a partir da
cabeca do art. 220 da Constituigdo Federal: “manifestacdo do pensamento”,
liberdade de “criagdo”, liberdade de “expressdo”, liberdade de “informagdo”.
Liberdades constitutivas de verdadeiros bens de personalidade, porquanto
correspondentes aos seguintes direitos que o art. 5° da nossa Constituigao intitula de
“Fundamentais™: a) “livre manifestagdo de pensamento” (inciso IV); b) “livre (...)
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicagdo” (inciso
IX); ¢) “acesso a informagdo” inciso (XIV)"".

196 - BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 713.22 - RS - DJe: 03/08/2010. Rel.: Ministro
Luiz Felipe Salomao. Disponivel em: < WWW.stj.gov.br>. Acesso em: 10/11/2011.

197 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4.451 — DF. 02/09/2010. Rel.: Ayres Brito. Disponivel em: < WWW stf.gov.br>. Acesso em: 02/10/2011.
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Por unanimidade, entendeu-se que seria invidvel a proibicao de satiras em programas
de humor, considerando que a liberdade de criagdo, a liberdade de expressdo ¢ a liberdade de
informacao, constituem-se verdadeiros bens da personalidade. Para tanto, foram arrolados os
direitos ali consignados como fundamentais, todos apontados como corolario do rol de

liberdades consignados no art. 220 da Constitui¢ao.

Enfim, no confronto entre os direitos de imagem e¢ o de informacdo, ambos de
natureza fundamental, prevaleceu o segundo, em razao dos argumentos sintetizados na ementa
retro transcrita. Pontifica-se, assim, a preocupagdo da nossa Suprema Corte de Justica com a
eficacia e efetividade dos direitos da personalidade. Pouco importa, essa ou aquela
insatisfacdo individual. Uma justica razoavel ndo pode, nem tem como, materializar-se na

satisfacdo igual dos desejos e aspiragdes de todos.

No tocante aos direitos da personalidade, pode-se concluir que a nossa jurisprudéncia
estd no caminho certo. Desvios, perplexidades e surpresas poderdo ocorrer, ¢ verdade. No
entanto, diante do que se vé€, € possivel se pensar num provimento jurisdicional harmoénico

com aqueles pontos anteriormente mencionados: a) rapidez, b) utilidade e c¢) efetividade.

5.3 PROPOSICOES EM PROVEITO DE UMA MAIOR E PLENA EFICACIA DOS

DIREITOS DA PERSONALIDADE
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Nao ha como negar que, nos ultimos anos, o Estado brasileiro tem imprimido uma
maior assisténcia aos desafortunados, aos mais necessitados, sobretudo no campo financeiro,
conforme se obtém dos programas de bolsas. Entretanto, também nao se pode ocultar que
muito mais precisa ser feito em favor do desenvolvimento e aprimoramento das politicas
publicas de um modo geral. Sao timidas e contaminadas por interesses politicos partidarios ou
pela corrupgdo, as iniciativas que tem adotado nesse sentido. E preciso ser lembrado que o
Estado também pode ser transformado pela agdo politica. E a Constituicdo ja indicou a
direcdo, cabe, agora, a populacdo, as instituicdes ¢ toda a sociedade lutar para que essas

mudancas ocorram com maior presteza.

Por outro lado, necessario se faz mudar a tendéncia que se revela presente, no sentido
de tentar transformar a Constituicdo num canteiro de obras, com emendas desnecessarias ou
propostas que representam mero desvario reformador para pior. A Constitui¢do ndo pode ser
tida como uma espécie de rascunho permanente, sujeito a ser apagada e reescrita conforme a

conveniéncia de particulares, politicos, grupos econdmicos ou poderosos do dia.

Ainda dentro desse campo minado por emendas constitucionais, sugere-se o
alargamento da pressdo popular, por todos os meios possiveis, no sentido de revelar que a
praga das emendas constitucionais nao s6 desnaturam o sentimento constitucional como
levam o povo ao descrédito nas suas instituicdes e na propria Lei Maior do Pais, como
simbolo de seguranca, justica e democracia. E preciso que fique claro que, sem seguranga

juridica, uma sociedade nao pode gozar de saude democratica.
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A plena e eficaz defesa da tutela dos direitos fundamentais, dentre eles os da
personalidade, precisa de mais um esforco administrativo do judiciario. Juizados e varas
especializadas nas justicas estadual e federal precisam ser criadas, com vista aos julgamentos
das agdes envolvendo os direitos fundamentais. Uma reparagdo moral, por exemplo, ndo
pode nem deve servir apenas aos herdeiros do ofendido. E preciso repensar o sistema, diante

do estagio social em que vivemos.

No campo da arbitragem pode se encontrar um grande aliado na defesa dos direitos
da personalidade. E preciso adequa-lo ao vortice das ofensas atuais. Funcionando com maior
aproveitamento, ampla divulgacdo e melhor aparelhado, o juizo arbitral representara
proveitoso escoadouro para significativa parte dos milhares de processos que chegam ao

judiciario todos os meses.

Quando se cogita em levar o ensino preambular do direito s escolas, muitos se
opdem por imaginar que as licdes de direito penal, empresarial ou processual ndo dizem
respeito a cidadania ou a democracia. Exatamente em funcdo desse grave equivoco é que se
revela necessario sugerir que patriotismo, dignidade humana, respeito, garantias e principios
fundamentais retornem aos bancos das escolas. Tinha razdo, também nesse ponto, o saudoso
professor Luiz Soares ao alertar, em frase transcrita em salas de varias institui¢des de ensino,

que educar ¢ formar cidadaos aptos para uma vida digna em todos os sentidos.
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A cidadania ndo pode ser compreendida como uma expressao abstrata, como mera
referéncia ideoldgica, como ocorre quando negado o pressuposto de vida compativel com a
dignidade humana. Como ja se disse alhures, o primeiro direito do qual derivam os demais, é
o direito de ter direitos, e esse s6 pode ser exercido através do total acesso & ordem juridica. E
preciso, portanto, que se derrube as ultimas barreiras que dificultam ou inibem o total acesso a
essa ordem juridica. Custas exorbitantes, falhas nas defensorias publicas, policia impotente e
deficitaria, juizes assoberbados de processos, enfim, tudo que negue a concretizagdo plena da
cidadania precisa ser repensado em proveito de solucdes que tém sido postergadas ou,

simplesmente, contornadas com medidas meramente paliativas.

Do mesmo modo como ocorre no ambito eleitoral, comissdes, grupos, associacdes e
entidades privadas ou publicas, precisam ser mobilizadas pela OAB — Ordem dos Advogados
do Brasil e outras instituicdes democraticas, no sentido de apresentar ao parlamento,
iniciativas populares de leis, voltadas para a efetividade dos direitos fundamentais. E preciso
que se alerte o cidaddo para o fato de que a cidadania também deve ser compreendida como
participagdo politica do individuo no Estado, onde encontra-se incluido o gozo de direitos

politicos, civis, econdmicos, sociais e culturais.

Mais de cem artigos do atual Coédigo Civil se constituem objeto de alteragdo através
de projetos que “dormem” na Camara do Senado. Todos eles, inclusive os que aprimoram o
capitulo relativo aos direitos da personalidade, esbogam efetivos e promissores avancgos,
alguns deles resultantes das criticas as redag¢des dadas a alguns artigos do novo Codigo Civil.
E preciso que ocorra mobilizag¢io académica e popular em torno da aprovacio desses projetos

que, em verdade, ja deveriam ter constado do diploma civil entregue a populagao em 2002.
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Em sintese, como se v€, embora seja efetiva a real a constitucionalizagdo dos direitos
da personalidade, muito ainda pode ser feito. As sugestdes aqui esbocadas revelam que a
plena e total fruicdo desses direitos constitui-se dificil desafio. Alids, enfrentado com éxito
por poucas nagdes do planeta. No caso do Brasil, a desejada plenitude desses direitos precisa
da feliz companhia de medidas, agdes, iniciativas e vontade popular, como vem acontecendo
ao longo do gradativo processo de depuragdo politica, iniciado com a campanha das “diretas

1L

ja”.

6 CONCLUSAO

A idéia que norteou o propodsito de discorrer sobre a eficacia e efetividade dos
direitos da personalidade, de inicio, teve como norte a contribuicio dada pelo comando
normativo que, de forma clara e induvidosa, impde o dever constitucional de reparar os danos
decorrentes das violagdes a esses direitos. Via-se a assun¢do da responsabilidade civil
(alcada a patamar nunca antes experimentado e capaz de ocupar um dos mais importantes
papéis nas atuais atividades juridicas) como responsavel direta e imediata pelo controle e
represamento das aguas da subsisténcia e da efetividade dos direitos da personalidade

pareciam controladas pela represa da responsabilizagdo civil.
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Ocorre que, ao longo da pesquisa, embora comprovada a importancia da
responsabilizagdo, foi restando evidenciado que o fato do transgressor da norma tuteladora
dos direitos da personalidade ser condenado a uma reparagdo ou compensagdo financeira, de
certa forma, limitava a discussdo em torno da eficacia e efetividade desse direito
jusnaturalista. Até porque, como se sabe, o fato gerador da reparagao civil prende-se a relagio

de direito substantivo anterior a agdo, circunstancia que reduz a for¢a dessa repara¢do ao

plano meramente compensatorio ou, a longo prazo, de natureza pedagogica e inibitoria.

Desse modo, o que se pode denominar de “forcas paralelas”, sejam processuais,
materiais, principioldgicas ou jurisprudenciais, revelam-se decisivas no estudo da trajetoria da
efetividade e eficacia desses direitos da personalidade. Por isso mesmo sem prejuizo da
abordagem, em capitulo proprio, do papel do judiciario no campo da repressao as violagdes
aos direitos da personalidade, deu-se especial relevo as perplexidades e caminhos adotados
pelo processo civil contemporaneo, nesse mesmo sentido, sem prejuizo para a efetiva
contribuicao do direito material.

De igual modo, para se chegar as conclusdes aqui elencadas, se fez oportuno
incursionar no campo do direito constitucional 4 jurisdi¢do e meditar sobre as conclusdes e
fundamentos desenvolvidos pelos que defendem a supremacia dos principios, ante as
garantias processuais do cidaddo, reconhecidas logo apds o advento da constitui¢do de 1988.
No ambito Estatal, ndo foram esquecidos comentarios concernentes a atuagdo administrativa,
frente a evolugdo do atual ordenamento juridico brasileiro. Sem esquecer, é claro, os novos
paradigmas do direito civil, hoje, mais do que nunca, capazes de autorizar a afirmacdo de que
a lei civil ¢ a propria Constituicdo do homem comum, ja que regula toda existéncia humana
desde a concepcao até a morte, passando pelos demais direitos da personalidade. Assim,

resumindo o essencial da matéria, pode-se enumerar as seguintes conclusoes:
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01 — Embora se possa fazer referéncia a alguns conceitos atribuidos aos direitos da
personalidade, ao discorrer sobre as nogdes, contedo, ¢ objeto desses direitos, preferiu-se o
apoio da majoritaria doutrina e reconhecer que os direitos da personalidade, de fato, possuem
a fung¢do de assegurar aos sujeitos o dominio sobre uma parte da propria esfera da
personalidade, envolvendo suas mais importantes caracteristicas, seus valores inatos, tais

como a vida, a intimidade a honra e a integridade fisica ¢ mental,

02 — Nesse contexto, alimentada pelo processo de constitucionalizagdo do direito civil, a
personalidade passou a ser reconhecida como verdadeiro valor fundamental, a ser preservado

e protegido, conforme bem revela a torrencial jurisprudéncia aqui oferecida como exemplo;

03 — Quanto a teoria geral dos direitos da personalidade, pode-se assegurar que referidos
direitos constituem-se faculdades juridicas destinadas a resguardar a dignidade da pessoa
humana, sobre os diversos aspectos que lhes sdo proprios, objetivando, assim, preserva-la dos

atentados que possam ser perpetrados contra sua inteireza normativa;

04 — No tocante a natureza juridica desses direitos, embora repouse certa divergé€ncia
doutrinaria a esse respeito, nao se faz dificultosa concluir que os direitos da personalidade,
por encontrarem-se inseridos do rol constitucional dos direitos individuais do cidadao,

constituem-se verdadeiro valor fundamental, consagrado por todo o ordenamento juridico;
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05 — Revela-se recente a concepcdo de pessoa humana, como valor universal. Embora se
reconheca que o direito da personalidade ndo nasceu do direito positivo, uma vez que surgiu,
com a propria concep¢do humana de pessoa. O fato ¢ que os direitos da personalidade,
apontados como afirmagdes dos direitos humanos, tiveram sua concretude final fixada em
etapas que vao desde a Declaracdo de 1789, passando pelas Constitui¢des francesas de 1946 a
1958, além do Codigo Civil portugués de 1867, até a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948;

06 — Embora a doutrina ndo seja unanime a respeito, predomina o entendimento de que os
termos eficacia e efetividade congregam certa distingdo. Diferenca esta que, nem sempre, é
delineada de maneira uniforme. Basta ver que a principal caracteristica da eficacia ¢ apontada,
em algumas oportunidades, como sendo éxito efetivo dos resultados efetivadoss pelo
legislador, enquanto a efetividade estaria situada no plano da aplicagdo real e efetiva da

norma;

07 — Por outro lado, segundo doutrina identificada no capitulo proprio, também vem sendo
entendido que, no ambito da eficacia, necessaria se faz uma divisdo, separando-se a eficacia
no sentido técnico juridico, da eficacia no sentido sociologico. Esta ultima vertente encontra-
se voltada para o cumprimento das normas no ambito do cotidiano social, enquanto no sentido
técnico-juridico devem ser observadas as nog¢des de aplicabilidade, exigibilidade e
executoriedade dessa mesma norma. Para os que assim pensam, a efetividade estaria
vinculada aos fins almejados pelo legislador e pela lei, de forma a torna-la efetiva e apta ao

alcangar o objetivo para o qual foi concebida;
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08 — No caso dos direitos da personalidade, independentemente da concepc¢do doutrinaria
adotada, forcoso convir que o grau de ineficicia e/ou de falta de efetividade afigura-se
minimo. Nao h4, assim, de regra, como se falar em caréncia normativa ou falta de vigéncia
social da norma. Dai, quanto ao uso das mencionadas expressdes, nao se poder adotar rigido
individuamento vernacular, uma vez que ambos os termos (eficacia e efetividade), de regra,

podem ser aplicados aos direitos da personalidade;

09 — Assinalada a distingdo cogitada, impde-se reconhecer, tal como real¢cado, que os direitos
da personalidade encontram-se definitivamente consagrados pela exegese que se obtém do art.
5°, §1° da Constituicdo de 1988. Referido comando principioldgico, convenhamos, representa
verdadeiro mandado de otimizagdo, viabilizando a atua¢do dos orgdos estatais e da propria
sociedade civil, na busca pela definitiva implementagdo da maior eficacia possivel desses

direitos da personalidade;

10 — Enfim, sobreleva reconhecer que embora as confrontadas eficacia e efetividade
dependam do quadro fatico submetido a apreciagdo, da fungdo e do modo como positivado o
direito em questdo, ndo ha como se reduzir a sua carga de eficacia a uma mera natureza
programatica. A aplicabilidade dos direitos da personalidade, como ocorre com todas as
garantias fundamentais, constitui-se a regra. As ressalvas ficam por conta da necessidade de
intervengao legislativa, tal como previsto pela constitui¢do ou, por outra, em razao de possivel

falta da minima normatividade viabilizadora de sua aplicagao imediata;
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11 — Nao ha como deixar de reconhecer que o nosso regramento processual tem procurado
adequar-se a nova realidade constitucional, abrindo caminhos que tendem a imprimir uma
maior efetividade e eficacia dos direitos da personalidade. E também em razdo dessa realidade
constitucional, que se tem aprimorado o processo de aproximacdo da técnica processual
protetora a consciéncia coletiva de repudio as condutas violadoras dos direitos da

personalidade;

12 — A partir do plano normativo, nota-se uma evidente inclinacdo do Estado em favor da
tutela dos valores fundamentais. Sdo diversos os modos e formas de reacdo do ordenamento,
buscando alcangar os objetivos da tutela juridica respectiva. Razdo pela qual pode-se
assegurar que a prote¢do legislativa, oferecida aos direitos da personalidade, tem sido ampla

e, a partir da Constituicao de 1988, consolidou-se como garantia constitucional.

13 - Referida Carta Magna, entre outras conquistas, promoveu uma verdadeira constru¢do da
dogmatica juridica, a partir da afirmagdo da cidadania como elemento norteador de um Estado

democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos e garantias fundamentais;

14 — A denominada constitucionalizagdo do direito civil, no que tange aos direitos da
personalidade, desmerece as criticas que lhes sdo dirigidas. Nesse ponto, ndo ha como
esquecer que essa constitucionalizacdo levou os direitos e garantias fundamentais a
merecerem uma direta eficacia no ambito dos demais ramos do direito, como bem mostra o

proprio direito civil;
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15 — Ao longo do presente trabalho, deixa-se assente que ja ndo mais se deve questionar a
influéncia da constitui¢do nos direitos da personalidade e no proprio direito civil. O que deve
se avaliar nesse momento, como vem fazendo a jurisprudéncia, ¢ a amplitude e 0 modo como
deve incorrer essa incidéncia, principalmente quando se trate de principios constitucionais ¢

de conceitos abertos;

16 — Embora classificados de diversas formas, os direitos da personalidade possuem
caracteristicas peculiares, voltadas e atentas para a evolugdo social. Duas de suas categorias,
no entanto, permanecem imunes as criticas. A primeira refere-se a integridade fisica, enquanto
a segunda corresponde a integridade moral, sem que se despreze um terceiro aspecto que,

conforme demonstrado, tem sido denominado de direito a integridade intelectual;

17 — Em razdo do fato da pessoa humana englobar a necessidade de respeito e de protecao a
integridade fisica do individuo, incidem sobre os direitos respectivos a proibi¢do da pena de
morte, de tortura, de penas de cunho corporal ¢ da utilizacgdo da pessoa humana em

experiéncias cientificas, entre outras igualmente ofensivas a inteireza de sua dignidade;

18 — Em uma perspectiva de eficacia e efetividade, o fendmeno processual constitui-se fator
de indiscutivel importancia contemporanea. Até porque a eficacia, como visto, representa
garantia constitucional, prevista no art. 5°, § 35, da nossa Lei Maior. Ademais, ao consagrar
principios de direito constitucional processual, a Carta Politica de 1988, de certo modo,
vincula o magistrado ao dever de, no exercicio da fun¢do jurisdicional, atender ao
mandamento constitucional e, consequentemente, repudiar as normas infraconstitucionais que

ndo estejam em conformidade com essa ordem;
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19 — A antecipa¢do da tutela age em perfeita sincronia com o principio da efetividade
processual. Sendo assim, deve ser estimulada e aceita como instrumento voltado para a
concretizagdo do direito material submetido 4 apreciacdo do judiciario, de forma a atender os

reais objetivos e natureza dos direitos da personalidade;

20 — Para que isso ocorra, ou seja, para que se obtenha a efetividade da tutela antecipada, em
consonancia com o artigo 273, §3°, do Codigo de Processo Civil, deve ser observado, no que
couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos artigos 588, 461 e 461%, do estatuto
processual. Nesses dispositivos encontra-se outorgado ao magistrado, todo o poder do qual

precisa para que efetive a tutela jurisdicional;

21 — Atentando-se para as recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, pode-se concluir que a jurisprudéncia tende a ser considerada a mais
moderna fonte do direito, ao lado da doutrina, chegando mesmo, em determinadas

circunstancias, a suplanta-la;

22 — A vista do que restou positivado, pode-se concluir que a melhor contribuigdo a ser dada
pelo poder judiciario, no plano da concretizacao dos direitos da personalidade, prende-se a sua
funcdo interpretativa e integradora da legislacdo pertinente. Basta que continue a extrair um
maior grau de eficacia e efetividade dos direitos sociais para que, em conseqiiéncia, continue

participe da promocgao da almejada justica social;

23 — Embora remonte a uma complexa gama de fatores dificultadores, o acesso a justica
constitui-se direito e realidade constitucional, hoje, como nunca, a preocupacdo maior
transferiu-se para a perspectiva de um pronunciamento jurisdicional eficaz e util. Até porque,
diante de um sistema processual aperfeicoado afigura-se natural que se clame por respostas

compativeis com as exigéncias sociais modernas;
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24 — Nos dias atuais, ja nao se duvida da importancia dos direitos inerentes a pessoa humana,
apontados como necessidade impositiva e imediata. O avango tecnologico, a dispersdo dos
valores morais, a globalizacdo, a rapidez ¢ multiplicidade dos meios de comunicagdo, ¢ a
expangdo da violéncia, entre outros fendmenos sociais € econdmicos tem causado grandes
impactos na vida das pessoas. O homem moderno, em alguns casos, se sente entregue a
propria sorte, desprotegido e vulneravel. Tudo isso, segundo demonstrado, revela o quanto se
faz necessaria e efetiva busca pela protecdo da personalidade, de modo a evitar que as
pessoas, definitivamente, se tornem meros codigos numéricos, vitimas ou algozes da

insensibilidade e indiferenca que se alarga ao lado do crescente egoismo humano;

25 — Ao que se observa, em ultima analise, ¢ que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano onde as condi¢des minimas para uma existéncia
digna nao forem asseguradas, onde nao houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade ¢
autonomia, a igualdade e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos ¢ minimamente
assegurados, nao havera espaco para a dignidade da pessoa humana que, por isso mesmo, nao

passara de mero objeto de arbitrio e injustiga.
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