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RESUMO

SVOBODA, Anna Claudia. Direitos da personalidade: fundamentos dogmaticos
comparados entre os sistemas da civil law e common law. 2022. 123 f. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2022.

O objetivo do presente estudo € apresentar os fundamentos da evolugdo dogmatica
dos direitos da personalidade no sistema civil law e da common law. Sabendo-se
que os sistemas tém origens distintas com formag¢des dogmaticas proprias, indaga-
se sobre a possibilidade de algum ponto de coesao entre os sistemas que demostre
o favorecimento do desenvolvimento da dogmatica dos direitos da personalidade.
Percorreram-se marcos historicos juridicos de ambos os sistemas. Para tanto,
estipularam-se recortes temporais significativos, os que mais contribuiram para a
evolugdo da dogmatica. Com o desenvolvimento da pesquisa, acrescentou-se
estudo da doutrina do surgimento dos direitos da personalidade tentando-se
estabelecer um ponto de origem. A pesquisa trouxe a evolugao dos direitos da
personalidade no sistema brasileiro. De outra borda, a partir do exemplo da
formagdo do direito a privacidade na common law estadunidense, buscou-se
comparar a evolugdo dogmatica entre os sistemas. Procuramos apresentar os
direitos da personalidade em espécie elencados no Cdédigo Civil brasileiro a partir
das principais caracteristicas, sem perder de vista julgados relevantes ao tema. A
pesquisa abrangeu a legislagao civil de alguns paises da civil law. Por fim, discorreu-
se acerca das semelhancas e diferengas entre os sistemas da civil law e common
law.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Sistemas civil law e common law.
Fundamentos dogmaticos. Evolugdo dogmatica. Direito Comparado.



ABSTRACT

SVOBODA, Anna Claudia. Personality rights: dogmatic foundations compared
between civil law and common law systems, 2022. 123 p. Dissertation (Master in
Law) — Postgraduate Studies Program in Law, Pontifical Catholic University of Sdo
Paulo, S&do Paulo, 2022.

The objective of the present study is to present the foundations of the dogmatic
evolution of personality rights in the civil law and common law systems. Knowing that
the systems have different origins with their own dogmatic formations, inquire about
the possibility of some point of cohesion between the systems that demonstrates the
favoring of the development of the dogmatics of the rights of the personality. Legal
historical landmarks of both systems were covered. For significant temporal cuts
were to that, the ones that most contributed the evolution of dogmatic. With the
development of the research, a study of the doctrine of the emergence of personality
rights was added, trying to establish a point of origin. The research brought the
evolution of personality rights in the Brazilian system. From the other side, from the
example of the formation of the right to privacy in the American common law, we
sought to compare the dogmatic evolution between the systems. Tried to present
the rights of the personality in kind listed in the Brazilian Civil Code from the main
characteristics, without losing sight of judged relevant to the subject. The research
covered the civil legislation of some civil law countries. Finally, it was discussed the
similarities and differences between the civil law and common law systems.

Keywords: Personality rights. Civil law and Common law systems. Dogmatic
foundations. Dogmatic evolution. Comparative law.
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INTRODUCAO

Entende-se que os direitos da personalidade sdo os direitos civis mais
intrinsecamente ligados ao que ha de mais singular em cada pessoa. Dispostos
no Caodigo Civil de 2002, nos artigos 11 ao 21, garantem e protegem direitos
ndo patrimoniais das pessoas, rompendo seéculos da centralidade
patrimonialista das legislagbdes civis que vigeram no Brasil. Inaugurados pelo
Codigo Civil de 2002, os direitos da personalidade observam o principio
constitucional fundamental da dignidade humana, artigo 1.°, Ill, da Constituicéo

Federal.

O trabalho nao tem a pretensdao de exaurir o tema da evolugao
dogmatica dos direitos da personalidade. Portanto, recortes temporais foram
necessarios com duplo objetivo: retrospectiva da dogmatica juridica com a
finalidade de demonstrar ao leitor a origem de conceitos juridicos
contemporaneos; permear, pela comparacao entre os sistemas da common law
e da civil law, a ascensdo dos direitos da personalidade que, de origens
distintas, convergem, em certa medida, amparados pela evolugao dos Estados

de Direito.

A indagacao de que haveria ou nao influéncia do sistema da common
law estadunidense sobre o sistema da civil law, e se esta influéncia contribuiu
para a evolugdo dogmatica dos direitos de personalidade em nosso sistema

juridico, € um dos questionamentos a que se pretendeu responder.

Buscou-se por meio de algumas legislacdes do sistema da civil law,
principalmente de paises do continente sul-americano, e de paises europeus,
que notadamente influenciaram o direito brasileiro e os demais paises sul-
americanos, mostrar ao leitor um estudo contempordneo dos direitos da

personalidade.
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Algumas indagacbes acerca dos fundamentos da dogmatica juridica,
e o0 porqué de nao serem contemplados no Cédigo Civil brasileiro anterior, séo

guestionamentos a que se tentou responder.

O presente trabalho traz, ainda, o estudo da teoria do direito civil
constitucional, que vem sendo muito defendida por parte da doutrina

contemporanea, e a oposigao a critica doutrinaria.

Procurar-se-a, portanto, dar ao leitor elementos suficientes para o
estudo dos fundamentos da dogmatica juridica dos direitos da personalidade,
de sua evolugao, da comparacao dos sistemas da common law e civil law, com
a exposicao de legislagbes de outros paises da civil law. Em permanente
evolucao, os direitos da personalidade sao constantemente revistos pelos
julgados das Cortes de ambos os sistemas, e relacionados no trabalho

evidenciam a contribuicdo para o desenvolvimento da dogmatica juridica.
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1 EVOLUGAO DOGMATICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
NO BRASIL

Para alcangar uma compreensdo da dogmatica juridica
contemporanea dos direitos da personalidade, € necessaria uma retrospectiva

pautada pela evolucéo histérica juridica da civil law.

Sem que tenham sido feitas pesquisas com métodos proprios
utilizados pela histéria, e sim coletados informacdes e dados histéricos de
fontes secundarias, principalmente autores contemporaneos de direito da
personalidade e autores da histéria do direito, o capitulo percorre marcos
histéricos da evolucao dos direitos da personalidade no direito brasileiro, que,
dispostos de forma temporal, contribuem para o objetivo do capitulo de
demonstrar a evolugao dogmatica juridica brasileira. Justifica-se o recorte
temporal adotado, que abre o capitulo, com a retrospectiva das leis que vigeram

no Brasil antes da codificagao civil.

Sustenta-se, entretanto, antecipar que a dogmatica dos direitos da
personalidade no direito brasileiro, notadamente os dispostos no Caodigo Civil,
e objeto do presente trabalho, deve-se ao redimensionamento do principio da
dignidade humana estabelecido no artigo 1.°, Ill, da Constituicdo Federal de

1988."

Para Maria Helena Diniz, o reconhecimento e a importancia dos
direitos da personalidade na esfera constitucional imputam-lhes uma dupla

dimenséao, “a axioldgica, pela qual se materializam os valores fundamentais da

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. Teoria geral do direito civil. 28. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v. I, p. 133.
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pessoa e a objetiva pela qual consistem em direitos assegurados legal e

constitucionalmente”.?

Varios doutrinadores se preocupam com a delimitagdo do tema
perante a dogmatica juridica. A qual esfera juridica concernem os direitos da
personalidade? Por que essa delimitacdo é importante? As respostas as essas
indagagdes serdo abordadas em topico proprio deste estudo. Contudo,
adianta-se que a correlagcdo da natureza constitucional dos direitos da
personalidade sdo, segundo Bittar® “os mesmos direitos, mas examinados
em planos distintos”. Explica o autor que alguns direitos da personalidade,
quando observados pelo Estado, recebem o nome de liberdades publicas
e que, apesar de terem elementos publicos, apresentam a mesma esséncia dos
direitos subjetivos privados, e, se observados pelas relagbes privadas, séo

denominados direitos da personalidade, objeto deste trabalho.

Dessa natureza constitucional, explica Gilberto Haddad Jabur,* que a
totalidade dos Estados de Direito tutela as expressdes da personalidade e
observa, em complementagcdo aos ensinamentos de Bittar, que, no que
concerne a natureza juridica dos direitos implicados, se publicos ou privados
(direitos da personalidade), deve-se verificar o agente violador: se a afronta
provéem do particular, entdo se trata de direito privado em jogo (direito da
personalidade); se é o agente publico aquele quem viola, adentramos na esfera

do direito publico e, logo, ter-se-a um direito fundamental em jogo, caso ele

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. Teoria geral do direito civil, p. 135.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos de personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro Forense, 1995.
p. 3.

4 JABUR, Gilberto Haddad. Breve leitura dos direitos da personalidade. In: FILOMENO, José
Geraldo Brito; WAGNER JR., Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES, Renato Afonso
(coord.). O Cdédigo Civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do Cédigo Civil nos demais
ramos do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 407.
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também seja essencial a construgdo biopsiquica da pessoa, porque, se ndo o

for, sera fundamental, mas n&do da personalidade.

1.1 Direito pré-codificado

No direito privado brasileiro, estivemos sob a vigéncia das Ordenagbes
Filipinas por mais de trés séculos. Foram publicadas em 1603 no periodo
da dominagéo espanhola (entre 1580 e 1640), por determinacédo do Rei Felipe
I, que proclamou a revisdo, a reforma e a codificagdo de toda a legislagao
portuguesa. Foram mantidos o método e a sistematizacdo das Ordenacgdes
Manuelinas (1521-1595), o que Candido Mendes afirma representar uma
reagcao contra o direito candnico antecipadas pelas Ordenacgdes Afonsinas

(1603-1916).5

Assim, como explica Orlando Gomes, a prolongada vigéncia da
legislacédo hispanico-lusitana (trés séculos) “impediu que o pais se integrasse
no movimento de renovacgao legislativa que empolgou as nag¢des ocidentais no

século XIX”.6

Portanto, historicamente, a legislagao civil aplicada no Brasil passou

diretamente das Ordenacgbes Filipinas ao Cdédigo Civil de 1916.

A aplicacido das Ordenacbes Filipinas no século XIX criava situacoes
dispares para o reconhecimento da capacidade juridica e autonomia da
vontade, por exemplo, a dos judeus e protestantes, que nao tinham seus
casamentos reconhecidos juridicamente, uma vez que ndo eram casados na

Igreja Catdlica, sendo essa a religido oficial do Brasil na égide das

5 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Coédigo Civil brasileiro. 2. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 4.

6 |bidem, p. 3.
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Ordenagdes Filipinas. Entre outras limitagbes legais obrigatérias, reduzia
sobremaneira a capacidade juridica e impedia a evolugdo do reconhecimento
dos direitos da personalidade, que, embora ndo sistematizados pela doutrina
ou pela lei, despontavam com forga jurigena cada vez maior. O esforgco
de sistematizacdo desses direitos é fruto do empenho doutrinario do

século XX.

Antes, porém, em 1769, em Portugal, foi publicada a Lei da Boa
Raz3o,”® a qual estabelecia a observancia das opinides dos doutores com boa
razao como forma de dirimir as lacunas interpretativas das Ordenacgdes, que
em Portugal vigeram até 1867.° Os historiadores do direito afirmam que o
[luminismo, ao contrario do que ocorreu em outros paises, em Portugal foi
utilizado como forma de reforcar o absolutismo. Nesse sentido, a Lei da Boa
Razao serviu para o fortalecimento do Estado, uma vez que estabelecia a

subsidiariedade do direito romano e, mesmo assim, em conformidade com a

7 Para José Reinaldo de Lima Lopes (O direito na histéria ligbes introdutérias. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012), o lluminismo do século XVIII teve sua expresséao juridica em Portugal com a Lei da
Boa Razao. A Lei estipulava que, na falta de Ordenacgbes, Leis Patrias ou Uso do Reino, o primeiro
critério de integracao das lacunas do direito nacional seria a Boa Raz&o em si mesma. O direito
romano passa a ser fonte subsidiaria, mesmo quando aplicado em conformidade com a Lei da
Boa Raz&o.

8 Acerca da lei da Boa Razao, explica José Reinaldo de Lima Lopes explica (O direito na histéria
ligbes introdutdrias cit.) que a lei estabelecia o que considerava a boa razdao com base nos
incipientes principios romanos de verdades inalteraveis e essenciais reconhecidos pelos romanos
o direito natural e divino como regras civis cristas ; e também se considerava boa razdo as ja
estabelecidas regras civis, leis politicas, mercantis e econdmicas utilizadas pelas nagdes
cristds aquela boa razdo que as mesmas nagdes cristas tém utilizado como forma de sossego
publico.

9 De acordo com Coelho da Rocha, “pela lei de 18 de agosto de 1769 fez o Marqués de Pombal
restituir as leis patrias a dignidade e consideracao que até ai se lhes tinham negado, uns pela
supersticiosa veneragdo que professavam ao Direito Romano, e Candnico, outros pela
comodidade de recorrer as opinides e arestos. Segundo as disposicbes desta lei, aquele
continuou a ser subsidiario; mas unicamente no que fosse conforme com o direito natural, com
espirito das leis patrias, e com o governo e circunstancias da nagado. Este, o Candnico, foi
remetido para os tribunais eclesiasticos em matérias espirituais. As glosas, opinido dos doutores
e arestos foram destituidos de toda autoridade extrinseca; e nos negécios politico e econémicos,
mercantis e maritimos mandarem-se seguir, como subsidiario, as leis das nagdes civilizadas da
Europa” (apud GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro cit.,

p. 9).
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Boa Razao e que correspondessem aos principios do direito natural ou dos

direitos das gentes.°

A Lei da Boa Razédo (1769) teve como legado juridico, no final do
século oitocentos, a alteragdo das fontes do direito, que passou do ius
commune e da tradigdo romana para o direito nacional, de modo a garantir as
ideias iluministas. A mudanga legislativa do direito do antigo regime para
o comumente indicado como direito moderno foi além da reforma
legislativa, significando uma modificacdo na pratica dogmatica e no ensino

juridico.

Mesmo apos a Proclamacao da Independéncia, em 1822, continuaram
vigentes as Ordenacgdes Filipinas, e, apesar de a Constituicdo brasileira de
1824 prever a organizagdo de um Codigo Civil e ndo obstante a propria
Proclamacao da Republica, em 1889, permaneceram as Ordenacgdes Filipinas
vigentes por 314 anos, chegando ao século XX. Somente em 1917 entra em
vigor o Cdédigo Civil brasileiro, diferentemente de Portugal, onde, em 1868,
passou a vigorar o Cédigo Civil projetado por Visconde de Seabra, até 1968,

guando entrou em vigor o Caodigo Civil portugués atual.

No Brasil, antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de 1916,
deve-se lembrar que a Constituicao de 1891 fixava a elaboragdo de um Cadigo
Civil. Logo, e por muito tempo, estivemos sem um Cédigo Civil. Observando-se
datas e marcos da histéria juridica mundial e brasileira, a falta do Cddigo Civil
pode passar uma errbnea impressao de que tentativas de sua néo
estavam sendo empreendidas. Todavia, o jurista Augusto Teixeira de Freitas
fora contratado em 1855 para elaborar o Cdédigo Civil, porém deveriam ser

organizadas, primeiramente, e entdao consolidadas, todas as leis civis,

0 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito: geral e do Brasil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007.
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o que foi realizado pelo referido autor, da Consolidacdo das Leis Civis
Brasileiras, que serviu de modelo, quase fiel, ao Cddigo Civil argentino, de

1871.

A época, dois eram os modelos juridicos no direito privado, ambos de
tradicdo europeia. O modelo francés centrado no homem comum, pautado
sobremaneira pelos principios da revolucdo francesa de 1789, e o modelo
alemao centrado no conceitualismo, afastado do homem comum. Nesse
modelo, ndo havia Cédigo, nem mesmo a influéncia da Revolugédo Francesa, e
o modelo dominante que influenciava o conceitualismo era a doutrina juridica.
Por sua vez, o modelo do Cadigo Civil francés'! ja enfrentava criticas pela baixa
tecnicidade e simplicidade. Como Teixeira de Freitas era estudioso da “ciéncia
juridica”, fundamento do modelo alem&o, acabou por ndo aceitar o modelo

francés.

Aprovada e concluida a Consolidacao das Leis Civis, mas ainda sem
o Cadigo Civil, tornaram sistematizadas as normas civis aplicaveis no Brasil. A
técnica e o método utilizados pelo seu elaborador Teixeira de Freitas propdem,
na introdugao da Consolidagdo, uma teoria geral de direito, que, sucintamente,
dividia os direitos em pessoais e reais. Apesar de ser uma teoria ja adotada em
legislagbes estrangeiras, pela Consolidacdo de Teixeira de Freitas é
considerada modelo inovador no ambito da América Latina, passando a formar

os juristas do Império.

" Segundo o historiador José Reinaldo de Lima Lopes, “na Franga os codigos cumpriram
dois papéis importantes: a unificagado do territério, o norte de direito costumeiro e o sul de
direito romano comum, e o papel de outorga aos cidaddos de uma carta de direitos privados
certos e claros. Explica o autor que no Brasil ndo foi necessario esse papel unificador pela
vigéncia secular do direito portugués” (O direito na histéria ligbes introdutérias cit.,
p. 300-301).
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1.2 Omissao do Cdodigo Civil de 1916

A perspectiva historica, socioldgica e da dogmatica juridica do Cdodigo
Civil de 1916'? tem como principio fundante o liberal-individualismo. Advinda de
uma cultura juridica pautada pelo ideario da Revolugédo Burguesa, a Revolugéao
Francesa, datada entre 1789 e 1799, que colocava o ser humano no centro,
conferindo, assim ao ser individual um valor absoluto, fundamentado, como
ensina Wolkmer'? “em caracteristicas (geral, abstrato, coercivel e impessoal)
principais institutos (propriedade privada, liberdade de contratar e autonomia
da vontade, direitos subjetivos) e cosmovisdes jusfilosdficas hegemonicas

(jusnaturalismo e positivismo juridico)”.

Para Caio Mario da Silva Pereira,' do Cédigo Civil francés o Cdédigo
Civil brasileiro de 1916 herdou a dicotomia da separacao do civil e do comercial.
Também recebeu influéncia do Cdédigo Civil aleméo (Blirgerliches Gesetzbuch)
em sua sistematica divisoria e replicou a divisdo entre parte geral e parte
especial. Apesar das influéncias das legislagdes estrangeiras, que ja se
adaptavam ao periodo pos-segunda Guerra Mundial, o Codigo de 1916
permaneceu afastado da reforma do direito privado, sobremaneira com relagéo
aos direitos da personalidade. Quanto ao inicio da personalidade,’ para o

Caodigo de 1916 ocorria com o nascimento com vida e perfazendo como prova

2. WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 89: “Das trés tentativas de codificagdo civil que atravessaram o império sem
sucesso: 1. 1860, Esbogo publicado de Teixeira de Freitas, 2. Projeto senador Nabuco de
Araujo de 1872 e 3. Proposta Felicio dos Santos 1881. Na Republica: 1. Coelho Rodrigues
de 1890 e 2. Clovis Bevilacqua de 1899, sancionado em 1916 com criticas e modificagdes”.

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil cit., p. 89-90.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Cédigo Napoledo influencia nos sistemas juridicos
ocidentais. Disponivel em: http://revista.direito.ufmg.br. Acesso em: 10 abr. 2019.

5 Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista26/revista
26_36.pdf. Acesso em: 10 maio 2020.
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a primeira respiragdo, mesmo que unica, enquanto o Codigo Napoledo exigia a

prova da viabilidade de vida do nascituro.

No tocante aos direitos da personalidade, o Cdédigo de 1916 nao
progrediu e ndo se ocupou do tema. Pautado pelo conservantismo nas questdes
familiares e pelo patrimonialismo nas questdes de direitos reais, e tendo nesse
binbmio a centralidade de sua raiz histérica e sociologica, néo tipificou os
direitos da personalidade: “Um direito mais preocupado com o circulo social da
familia do que com os circulos sociais da nacao, quando cogita de classes
sociais”,'® observava Orlando Gomes acerca do privatismo do Coadigo Civil de

1916.

A antiga legislagao estabelecia, em seu artigo 2.°, que: “Todo homem

€ capaz de direitos e obrigagcdées na ordem civil”.

Pontes de Miranda, discorrendo sobre a capacidade juridica, aduz:

[...] ndo seria permitido excluir-se da aquisicdo de direito esse
ente humano; portanto, ja da incidéncia da regra juridica, que da
entrada no mundo juridico ao ente humano, resulta efeito, que é
o direito de personalidade, como tal, efeito minimo do fato
juridico stricto sensu do nascimento de ente humano."

Das dificuldades das doutrinas comparadas, Orlando Gomes

esclarece:

[a] diversidade de conceitos atesta a dificuldade de formulagéo
agravada pela circunstancia de ser heterogénea a categoria dos
direitos da personalidade e controvertida sua fundamentacao.
Noc¢ao mais clara obtém-se mediante delimitacdo de seu objeto
em termos perfeitamente admissiveis. Constituem-no os bens
juridicos em que se convertem projec¢des fisicas ou psiquicas da

6 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro cit., p. 14.

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Campinas:
Bookseller, 2000. p. 215-216.
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pessoa humana, por determinagdo legal que os individualiza
para lhe dispensar protegdo.'

Observa-se que a reflexdo do tema direitos da personalidade
carregava, na maioria das vezes, criticas a negac¢éo dos direitos subjetivos, em

destaque a reflexdo de Orlando Gomes."?

A par da defesa dos direitos da personalidade perante os publicitas,
afirma o jurista, analisando legislagcbes comparadas, que € no Cddigo Civil
italiano que a disciplina recebe sistematizagcédo e originalidade, principalmente
quanto a disposi¢ao do préprio corpo e quanto a exposigao e publicagao da
imagem das pessoas. Nos estudos comparados com a legislagdo alema,
Orlando Gomes explica que, primeiro, os autores do tema tiveram que vencer
a oposicao a teoria de Savigny, que combatia a existéncia de direitos originarios
(considerava falso um direito do homem sobre sua pessoa, o que legitimaria o

suicidio).

Decorre dessa explicagdo que o conceito juridico de bem carece de
uma compreensao mais ampla. Portanto, toda faculdade de agir, moral ou
material, é considerada bem juridico e, assim, passiveis de serem objeto de

relagao juridica as expressdes da personalidade.

Essa influéncia juridica do Cddigo Civil alemao no Cdédigo Civil de 1916
explica-se em parte pelo fato de o projeto principal da legislagao civil brasileira

ter sido elaborado por Clovis Bevilaqua, adepto da Escola de Direito Recife,

8 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cdédigo Civil brasileiro cit., p. 155.

9 |bidem, p. 153. Explica o autor que: “No plano juridico da ordem privada, essa tendéncia
revelou-se principalmente sob a forma de negacao dos direitos subjetivos. Partiram ataques
ao subjetivismo de especialistas do Direito Publico, imbuidos de preocupag¢des socioldgicas
oriundas da filosofia de Augusto Comte, desembocando num tecnicismo que pretendeu
destruir a viga mestra da teoria geral do Direito. Radicalizaram-se essas tentativas
iconoclastas na veemente negacdo dos substanciais direitos subjetivos de personalidade,
provocando a reagdo que, na sua consagracgao legislativa, encontra plena satisfagédo”.
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que apreendia a fenomenologia juridica valendo-se de varias teorias

(naturalista, biologista, cientificista, historica e biolégica).

Observando-se a evolugdo da dogmatica juridica, uma questao pode
levar a uma conclusao paradoxal neste ponto do desenvolvimento do trabalho.
Como o autor do projeto, adepto a teorias cientificas multitematicas, anuiu ao

liberalismo individualista?

A resposta a essa questdo perpassa pelo tempo que o projeto levou
até sua aprovacgao. A questdo do tempo de aprovacado fez surgir inUmeras
mudancgas no projeto original e o projeto acabou por receber influéncia da
Escola de Sao Paulo, que tinha destaque no cenario politico nacional e cujo
ideario trilhava o individualismo (direitos individuais) e liberdades publicas,
advindo de bacharéis de origem agraria oligarquica e do corpo académico
imbuido de teorias jusnaturalistas e positivistas, que se inspiravam no Cadigo

Napoledbnico.

Wolkmer explica que a distingdo entre o liberalismo europeu e o
brasileiro se deu na origem. Para o autor, o liberalismo europeu ¢é originario da
ideologia revolucionaria alcangado pelo combate aos privilégios da nobreza por
classes emergentes, enquanto o liberalismo brasileiro € contemporizado para
servir de suporte aos interesses das oligarquias, dos grandes proprietarios de
terra vinculados ao favoritismo do monarquismo imperial. Explica o autor que a
falta de uma Revolugdo Burguesa no Brasil restringiu a possibilidade de que se

desenvolvesse a ideologia liberal como ocorrido nos Estados Unidos.?°

Entre as teorias filoséficas juridicas que possibilitam uma explicagéo

da fenomenologia do direito, destaca-se a teoria tridimensional do direito de

20 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil cit., p. 75.
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Miguel Reale,?' segundo a qual devem ser tomados em conta os aspectos
fatico, axiolégico e normativo conjuntamente, em “dialética de
complementaridade”. Pela teoria de Reale, o aspecto socioldgico € intrinseco a

realidade juridica e nela se insere.

Na evolugdo da dogmatica juridica, observa-se que o contexto
sociolégico da elaboragao do Cdédigo Civil de 1916 aumenta a compreenséo do
complexo e engendrado momento de sua elaboragdo. Explicado por Orlando
Gomes, as raizes sociologicas da época advieram da sociedade colonial
preponderante no Brasil cuja estrutura ndo capacitava ao discurso politico
elemento de refinamento ao desenvolvimento social na medida da promog¢ao do
bem a coletividade. Oposto a isso, a elite culta, educada e literaria,
representada pelos doutores da época, ambicionava e agia pelo poder. E “essa
elite distante, que vivia obsessivamente com o pensamento na Europa, cairia

facilmente em idealismo utopico”.??

Para Orlando Gomes,?® Clovis Bevilaqua buscou impor um anti-
individualismo (subjugar a autonomia da vontade) convencido em evitar o
socialismo, compreendido por como egoista, de estimulos individuais. A postura
de Bevilaqua foi categorica em se abster dos movimentos de revisdes de direito
privado, que aconteciam em legislagées comparadas, por entender que o Pais

nao possuia condi¢cdes sociais e econdémicas para a revisao.

Mesmo inserido no individualismo, o Codigo Civil de 1916 estipulava,
em seu titulo “O Direito de Construir’, algumas regras que resguardavam o

direito a privacidade, por exemplo, o artigo 573 do Cdédigo de 1916, cuja regra

21 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro cit., p. 36-37.

22 REALE, Miguel. O projeto do novo Cddigo Civil: situagdo apds a aprovagao pelo Senado
Federal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 19.

28 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro cit., p. 36.
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estabelecia embargo de obra em caso de n&o observancia do limite de um metro

e meio entre janelas de propriedades vizinhas.?*

Se, por um lado, o Cdédigo Civil de 1916 n&o conseguiu legislar de
modo a alcangar e promover uma sociedade mais equanime, por outro, os
juristas de qualquer época tém compromisso com sua contemporaneidade e é

impossivel prever o futuro.

1.3 Mudanca de paradigma no Cédigo Civil de 2002.

Se no século XX o reconhecimento da liberdade fora a virtude a ser
perseguida mesmo em detrimento da justica, o que se mostrou uma
insuficiéncia no equilibrio das relagdes sociais, no século XXI, a realizagao da
justica ndo é mais desejada, apenas, pelo reconhecimento da liberdade; a pos-
modernidade aspira a uma justica comprometida por varias virtudes, mas sem

a renuncia da liberdade, nem seu descrédito.

Sobre o século XX, Doneda?® afirma que o periodo foi de observagao
de mudancgas que culminaram com o surgimento dos direitos da personalidade.
A propriedade perde valor referencial Unico e abre espaco diante de uma
sociedade cada vez mais complexa. O direito assume o papel de mediador em
questdes que antes eram resolvidas em outras esferas (familia, politica e
religido). Consequentemente, passa a enfrentar a desigualdade social antes
escondida em uma sociedade meramente formal. A mudanc¢a de paradigma se
faz acompanhar de uma renovacgao conceitual cujo resultado é exatamente a

categoria de direitos da personalidade.

24 OLIVEIRA, Juarez de. Cédigo Civil brasileiro (1916). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.

25 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cdédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo et
al. (coord.) A parte geral do Cddigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional.
Coordenagéao Gustavo Tepedino 3. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 40.
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Assim, o Codigo Civil de 2002 rompe o siléncio legislativo e consagra
um capitulo especifico aos direitos da personalidade, o capitulo Il do Cddigo

Civil, artigos 11 ao 21.

Antes, porém, convém lembrar que as garantias a pessoa humana
perante o Poder Publico s&do antigas na dogmatica juridica, sobremaneira
quando frisamos a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1948,%6 documento
dos pos-Segunda Guerra Mundial, fundado no valor da dignidade humana, que
influenciou a maioria das cartas constitucionais que se seguiram. Portanto, em
decorréncia da protegao constitucional da dignidade da pessoa humana, houve,
também, mudanca de paradigma no direito privado por aplicacdo da
hermenéutica constitucional, passando-se a reconhecer a dignidade da
pessoa humana em seus varios aspectos da personalidade, mas sob uma
esfera de protecao diferenciada, ndao mais diante do Poder Publico, e sim o
reconhecimento da defesa da pessoa humana (direitos ndo patrimoniais) entre

particulares.

Como explica Orlando Gomes,?” “No corpo do Codigo Civil devem ser
isoladas as disposi¢des que, na orbita privada, podem concorrer para a defesa
da personalidade humana”. Assim, a afirmag¢éo também na esfera do Cddigo
Civil de direitos da personalidade soma e completa a rede de protegcdo ao

homem, a dignidade humana.

Nessa interdisciplinaridade de protecdo, ndo ha, porém, que se
confundirem suas perspectivas de protecdo. Os denominados direitos do

homem, direitos fundamentais, sao direitos publicos e visam a protecédo perante

26 ONU. Declaragédo dos Direitos Humanos, 2021. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-
br/91601-declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 30 nov. 2021.

27 GOMES, Orlando. Cédigo Civil: projeto Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
p. 18.
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o Estado, e contra o arbitrio do Estado os direitos da personalidade visam a

protecdo na esfera privada.

Vislumbra-se assim que o rompimento com o Cédigo Civil anterior,
individualista,?® vai além de uma legislagdo moderna, contextualizada e
adequada a Constituigdo atual, € um novo centro orbital que se inaugura por

meio das relacdes personalissimas.

Na transigdo entre o Codigo de 1916 e o de 2002, Miguel Reale,?® que
presidiu a Comissao do Projeto do Cdodigo de 2002, reflete em ensaio sobre os
cem anos de ciéncia do direito no Brasil que: “O que caracteriza o direito civil
brasileiro € a conexdo permanente entre os valores doutrinarios e praticos, a
ligacdo sempre viva das teorias com a experiéncia concreta, o que reflete, a

meu ver, no novo projeto de Cdédigo Civil”.

1.4 Principios do Cédigo Civil de 2002

Elucida Miguel Reale,®® notoriamente autor do atual projeto do Cadigo
Civil que viria substituir o Codigo de 1916, que a caracteristica distintiva do
Projeto fora o sentido social, o sentido individualista do Cédigo Civil de 1916.
Explica o autor que, se por um lado “o socialismo ndo houvera vencido, houve

triunfo da ‘socialidade’, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os

28 GOMES, Orlando. Cddigo Civil: projeto Orlando Gomes cit., p. 15-16: Esclarece o autor:
“Em linhas gerais, os Cddigos de inspiracdo individualista regulam as instituicbes béasicas
da vida civil — a familia, a propriedade, o contrato e a heranga — em termos que tendem a
assegurar a supremacia de uma classe. Do Cédigo de Napoledo, a mais pura expressao
dessa filosofia, se disse que era o Codigo da burguesia. O préprio Codigo aleméo, vindo a
lume quase cem anos depois, foi rijamente atacado, dentre outros, por Gierk e Menger,
porque descurara de interesses que justificam nova orientagdo no sentido de melhor
equilibrar os direitos do individuo e da sociedade”.

29 REALE, Miguel. Horizontes do direito e da histéria. 3. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 206.

30 REALE, Miguel. O projeto do novo Cddigo Civil: situagdo apds a aprovagdo pelo Senado
Federal cit., p. 4-7.



27

individuais, sem perda do valor fundante da pessoa humana”.?' O surgimento
do conceito da posse pro labore, cujo prazo de usucapiao de imével tem seu
prazo reduzido, atendidos os critérios especificos, deriva do principio de

socialidade em concordancia com os fins sociais.

Outro principio norteador do Cdédigo Civil de 2002, de acordo com
Reale, é o da eticidade. O autor explana que, em oposi¢éo ao rigorismo formal,
traduzido pelo excesso normativo e pelo quase esquecimento de citagdes a
boa-fé e a equidade no Codigo Civil de 1916, e por acreditar que critérios ético-
juridicos propiciam uma maior e melhor interpretagao judicial, portanto mais

“justa ou equitativa”, permitindo-se chegar a “concrecao juridica”.®?

O terceiro principio descrito por Reale é o da operabilidade. O principio
da operabilidade, que também pode ser denominado como o principio da
realizabilidade, €& essencialmente sobre a funcdo do direito em ser

operacionalizado, realizado.

Outro principio que guiou o Projeto do Cadigo Civil € o da concretude.
Pode-se concluir que se trata do mesmo principio da operabilidade, o que de
certa forma, como explica Reale, € um modo implicito da operabilidade, mas
guarda alguma diferenga do principio da realizabilidade na medida em que se
trata da obrigacdo do legislador de nao legislar normas em abstrato, buscar
responder as situag¢des individuais (direito subjetivo), considerar situagao

subjetiva concreta.3?

A partir desses principios trazidos por Reale como norteadores do

Caodigo de 2002, apercebe-se 0 quao aproximado caminham os ramos do direito

31 lbidem, p. 7.
32 lbidem, p. 8.

33 REALE, Miguel. O projeto do novo Cddigo Civil: situagdo apds a aprovagdo pelo Senado
Federal cit., p. 12.
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publico do privado, uma vez que a Constituicdo trouxe para o direito privado
novo parametro interpretativo: o respeito da dignidade humana. Se antes
permaneciam separados, apos a Constituicado Federal passam, por um mesmo

vértice axiologico,3 a redefinir seus espacos.

1.5 Doutrina do direito civil-constitucional e sua critica

Assim, o aparecimento do direito civil-constitucional surge como
metodologia. O Cédigo Civil deveria ser interpretado pelo jurista a partir da
Constituicdo Federal, segundo a Constituicao Federal, por meio de uma visao
unitaria do sistema, e ndo somente aproximada dos ramos publico-privado,

surgindo entdo como disciplina.

Dois pontos sdo realgados pela vertente do direito civil-constitucional:
o primeiro diz que o Estado Liberal formador do direito civil patrimonial afirmou
essa tradicdo como a real constituicdo da sociedade, e que a evolugcdo do
Estado para Estado Social, em que a Constituicdo é a ordem juridica
fundamental da sociedade, trouxe a efetivacdo de direitos sociais e o
rompimento da nao interferéncia da Constituicdo em todas as areas do estudo
do direito. O que se denomina neoconstitucionalismo é exatamente a
aproximacao da Constituicao dos direitos fundamentais que se convertem em
principios. O segundo ponto assinalado pela doutrina do direito civil-
constitucional é a relevancia da hermenéutica. O direito civil ndo se encerra no
Cadigo Civil. Depende da teoria da interpretacdo hermenéutica, exatamente

pelo direito ser um sistema aberto de valores e a Constituigao se exteriorizar

34 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 8. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. n. 342.1, p. 224.
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por um conjunto de principios, dependendo assim do Judiciario para uma plena

efetivagao.

Diz Anderson Schreiber3® que o “direito civil-constitucional pode ser
definido como uma corrente metodolégica que defende a necessidade de

permanente releitura do direito civil a luz da Constituicao”.

Por sua vez, Gustavo Tepedino,3 em sua doutrina juridica, aponta que
o direito civil-constitucional trata de uma subversdo hermenéutica cuja
explicagédo esta na aplicagdo dos principios constitucionais como normas, as
guais sao postas no vértice do sistema juridico, portanto em nivel mais elevado

gue os principios gerais de direito do direito civil.

Voltando aos ensinamentos de Schreiber, o autor fundamenta a teoria
do direito civil-constitucional pautado pelos pressupostos da doutrina de Pietro

Perlingieri:3’

a) A natureza normativa da Constituigdo que supera a visdo da
Constituicdo como apenas carta politica ou como norma de
conteudo programatico; b) o fundamento da unidade e
complexidade do ordenamento juridico; ¢) o fundamento de uma
nova hermenéutica juridica.

Perlingieri®® observa que

[...] nao é suficiente insistir na afirmagao da importancia dos
direitos da personalidade no direito privado; € preciso predispor-
se a reconstruir o Direito Civil ndo como uma redug¢ao ou um
aumento de tutela das situagdes patrimoniais, mas como uma

35 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Direito civil constitucional. Sdo Paulo:
Atlas, 2016. p. 2.

3 TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cdédigo Civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

37 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugcdo ao direito civil-constitucional.
Tradugdo Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

38 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugao ao direito civil-constitucional cit., p.
34.
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tutela qualitativa diversa. Desse modo evitar-se-ia comprimir o
livre e digno desenvolvimento da pessoa mediante esquemas
inadequados e superados; permitir-se-ia o funcionamento de um
sistema econdmico misto, privado e publico, inclinado a produzir
modernamente e a distribuir com mais justica. O pluralismo
econdmico assume o papel de garantia do pluralismo também
politico e do respeito a dignidade humana. O Direito Civil se
reapropria, por alguns aspectos e em renovadas formas, da sua
originaria vocacéao de jus civile, destinado a exercer a tutela dos
direitos “civis” em uma nova sintese — cuja consciéncia
normativa tem importancia histérica — entre as elagbes civis e
aquelas econdmicas e politicas.

Se para alguns a existéncia do Cadigo Civil de 2002, com seus
principios ja em diapasao com a Constituicdo Federal, ndo tornaria necessaria
a metodologia do direito civil-constitucional, afirma Schneider que a justificativa
ndo se encontra na superagdo legislativa perante a eficacia das normas
constitucionais, uma vez que a metodologia do direito civil-constitucional
nédo se trata de releitura normativa, e sim de uma releitura permanente para
uma “maxima realizagcdo dos valores constitucionais nas relagdes

privadas”.3°

Para o jurista Lorenzetti, a Constituigcdo € influéncia para as relagdes
juridicas civis tanto de forma direta pelas normas operativas quanto indireta,
modificando o “espirito informador’®® do direito e mudando os principios

gerais.

Portanto, o direito privado tem uma relagdo definitiva com a
“perspectiva constitucional”' em diferentes niveis: seja pela aplicagdo no
direito privado de suas disposicdes, ou pelo conteudo das normas fundamentais
gue se remetem inalteravelmente ao direito privado. Explica o autor que é por

essas razdes que o direito privado se modifica pelas normas constitucionais:

%9 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Direito civil constitucional cit., p. 14.
40 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998.
41 |bidem, p. 252.
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“Por sua vez, o direito civil ascende progressivamente, pretendendo dar carater
fundamental a muitas de suas regras, produzindo-se entdo uma

constitucionalizacdo do direito civil”.#2

Em defesa da metodologia do direito civil-constitucional, o autor
explica que o método afasta a ideia de que os institutos juridicos de direito civil
sirvam apenas na busca de interesses particulares e aproxima o fato de que
sejam utilizados no intuito da realizagdo dos valores constitucionais, em
primazia sobre a realizagdo da solidariedade social e a dignidade da pessoa

humana.

Se existem doutrinadores civilistas que aplicam a teoria da
constitucionalizag&do do direito civil em um modelo absoluto, ha na doutrina da
critica a teoria do ponto focal da delimitacdo do que nao é a constitucionalizagao

do direito civil.*3

Para Otavio Luiz Rodrigues Jr.,** deve-se, primeiramente, delimitar do
que se trata a constitucionalizagao do direito privado, sob pena de, “Se tudo é
constitucionalizagao, nada terminara por sé-lo. E isso ndo interessa nem aos
criticos sinceros dessa terminologia, muito menos aos seus defensores

honestos”.4°

42 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado cit., p. 252.

43 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contemporéneo: estatuto epistemoldgico, constituigao
e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 167.

44 |bidem, p. 167. Reflete o autor acerca da colocagdo do problema da constitucionalizagdo do
Direito Civil: “‘Embora ele ja existia ha mais de meio século, quanto a seus efeitos sensiveis, a
terminologia ‘constitucionalizagédo do direito’, segundo Louis Favoreu, nao teria mais do que 15
anos, sendo que sua afirmacéao é de 1996. Para ele, portanto, o nascimento da expressao recairia
em 1980, o que denota ser algo recente sob qualquer 6ptica. [...] Entende-se, porém, que é
necessario contribuir para seu estudo no pais sob a optica da pré-exclusdao conceitual. Mais
importante do que encontrar um modelo adequado é eliminar tudo que n&o corresponda ao
conceito e que tem sido causa de enorme sincretismo metodolégico. Se tudo é
constitucionalizagéo, nada terminara por sé-lo. E isso ndo interessa nem aos criticos sinceros
dessa terminologia, muito menos a seus defensores honestos”.

45 |bidem, p. 168.
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Assim, uma constru¢ao doutrinaria em bloco que nio particulariza, ndo
evidencia a importancia do que é a constitucionalizagao do direito civil. Dessa
premissa Rodrigues Jr. contrapde os principais argumentos trazidos pela teoria
do direito civil constitucional apontados no topico anterior deste trabalho e alerta
gue as premissas apresentadas pela teoria do direito civil constitucional sao

repetidas em outros paises. Sendo, vejamos.

A primeira conclusdo aplicada pela teoria da constitucionalizagcdo do
direito civil é a da reinterpretagado das normas ordinarias a partir da constituicao.
Esse sentido de reinterpretacdo, aduz o autor, € uma condi¢ao ordinaria do
ordenamento juridico e ndo cabe uma segunda reinterpretacdo exatamente
porque toda norma infraconstitucional em vigor ja se coaduna com a

Constituicao Federal.

A segunda concluséo a ser afastada € a constitucionalizagdo como
elevacao da dignidade humana. As razdes que justificam o afastamento sao: a)
o carater precedente da dignidade humana. O conceito nao é originario do
direito constitucional e o termo aparece nos ordenamentos juridicos apenas no
século XX; b) a expressédo “dignidade da pessoa humana” apresenta-se na
norma constitucional. Para o autor, o termo consta expressamente na
Constituicdo e nao implica a utilizagdo, uma vez que paises democraticos como
os Estados Unidos e Franga nao incluiram o termo em suas respectivas
Constituicbes e garantem protecao a dignidade da pessoa humana. Também
Estados que atravessaram regimes ditatoriais se utilizaram do discurso de
protecéo a dignidade da humana. Em conclusao, o autor pondera que o conceito

de dignidade humana nao precisa estar na Constituicao para existir.

A terceira conclusao rebatida € a da posicao da Constituicado no
ordenamento juridico. Tal qual o afastamento da segunda conclusédo, a

oposicao da Constituicdo no ordenamento juridico ndo €, em si, elemento eficaz
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para a ascensao da teoria do direito civil constitucional. A invocacdo da
hierarquia das normas e dai a centralidade da Constituicdo Federal carecem
substancialmente de precisao para embasar a teoria da constitucionalizagéo do
direito civil. Sdo argumentos distintos. A centralidade da Constituicado remonta

a tempos anteriores ao do Cdédigo Civil de 2002; portanto, ja absorvida por este.

A quarta conclusdo a ser rejeitada é a da constitucionalizagdo do
direito civil como controle de constitucionalidade e de interpretagao
constitucional da norma. Quanto ao controle de constitucionalidade, nao é
fendbmeno exclusivo do direito civil. Todas as legislagdes se submetem a égide
da interpretacdo constitucional. Aponta o autor*® que aquelas modalidades
foram importadas da doutrina aleméa e afirma terem sido usadas como recurso
retérico para a constitucionalizacio do direito. A interpretacao constitucional da
norma repete a justificativa do controle constitucional. Desde o século XIX, ja
se entendia que a Constituicdo produzia efeitos sobre a legislagao civil e,
portanto, ndo ha recepgdo no sistema de normas incompativeis com a

Constituicao.

A controvérsia doutrinaria importa para o trabalho na medida em que
relaciona a complexidade metodoldégica em que o direito civil esta inserido.
Doutrinadores contemporaneos como Otavio Luiz Rodrigues Jr.%” (entre outros),
voz dissidente na aplicagdo da teoria da constitucionalizagdo do direito civil,
proporcionam reflexbes embasadas em argumentos fundamentados na légica

juridica. A hermenéutica classica do direito civil refuta os argumentos da

46 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contemporéneo: estatuto epistemoldgico, constituigao
e direitos fundamentais cit., p. 184.

47 |bidem, p. 173. Explica o autor: “Sobreinterpretar ou reinterpretar normas de direito
infraconstitucional, nomeadamente aquelas do Cddigo Civil, tendo por norte a Constituigédo, é
expediente ordinario ha varias décadas, antes mesmo do surgimento do conceito de
‘constitucionalizacao do Direito’. Para se avangar no acordo semantico, € necessario excluir essa
acepcao, sob pena de se transformar o objeto desse capitulo em um ‘museu de grandes

novidades’.
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metodologia do direito civil constitucional, enquanto Gustavo Tepedino (entre
outros) desenvolve metodologia pautada pela desconstru¢cédo da classica
dicotomia entre direito publico e direito privado, sobrepondo a hermenéutica

constitucional ao direito civil.

1.6 Situagodes subjetivas patrimoniais e situagdoes objetivas existenciais

segundo Pietro Perlingieri

A distingdo entre as situagdes subjetivas patrimoniais e situagdes
objetivas existenciais adere ao contexto do trabalho, neste topico, esclarecendo
gue a relevancia da distingdo esta no interesse e na intensidade de protecgao,

senao vejamos.

A possibilidade de nivelamento entre as situagdes juridicas diversas
aparece em decorréncia do movimento econdmico, no contexto de mercado —
compra e venda —, e se impdem as situacdes existenciais dando a impressao
de que fatos juridicos diversos sao iguais, confundem-se, nivelam-se e devem
ser medidos da mesma maneira. E dessa aparente légica transversa que
Perlingieri traz critérios distintos e explica que, além de uma distingao teorica,
a reflexdo sobre critérios proprios diferencia em ultima analise o ser do ter, uma
vez que sao perfis das situagdes subjetivas. Os perfis das situagdes subjetivas
que Perlingieri*® destaca sao: a) perfil do efeito — toda situagéo é efeito de um
fato; b) perfil do interesse — fundamento justificador da situagao, que pode ser
patrimonial, existencial ou ambos; c) perfil dindmico — a situagéo subjetiva &
observada como duracado temporal suficiente que qualifica multiplicidade de
comportamentos; d) perfil do exercicio — comportamento, atividade; e) perfil

funcional — sintese dos efeitos essenciais; f) perfil normativo — relevancia

48 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugdo ao direito civil-constitucional cit.
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juridica da situagdo. Os perfis das situagdes subjetivas trazidos por Perlingieri
afastam a conclusao de que o perfil de interesse seria suficiente para que se
conclua se a situagao juridica € existencial ou patrimonial, nao o é porque nao

¢ fato de per si, e sim procedimento qualificativo juridico.*®

Nos direitos da personalidade, situagdes subjetivas existenciais,
Perlingieri®® aborda a distingdo entre a concepgdo atomistica que considera os
direitos da personalidade como situacdes abertas, atipicos, de existéncia plural,
de série aberta e entre a concepcgéao da tipicidade. A opgao entre elas, alerta o
autor, revela escolhas ideoldgicas e culturais. Quando a opcao se da pela
tipicidade do que esta posto no Coadigo Civil, Constituicdo Federal e leis
especiais, estdo a se exaurir os direitos de situagdes subjetivas existenciais ao
aspecto patrimonial do ressarcimento dos danos. Assim, fica demonstrada a
opcéao ideoldgica a que o autor se refere. Da teoria de clausulas fixas para os
direitos da personalidade, Perlingieri a refuta invocando a aplicagdo do artigo
10 do Codigo Civil italiano,®® que prevé a cessagdo ao ato lesivo
independentemente do ressarcimento do dano, e pelo artigo 2.° da Constituicao
italiana, que exprime uma clausula geral de tutela da pessoa humana (extensao
da tutela a situagbes atipicas) e afirma que a norma constitucional é uma

clausula geral da tutela da pessoa humana.

49 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Direito civil constitucional cit., p. 14.

5 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugdo ao direito civil-constitucional cit.

51 |TALIA. Codice Civile. Leggi complementari. Napoli: Edizioni Simone, 2015: “Artigo 10.
Quelora I'immage de uma persona o dei genitore, del coniuge o dei fligle sai stata esposata,
0 pubblicata fuori dei casi in cui I'sposizione o la publicazione & dalla legge consentita,
ovvero com pregiudizio al decoro o ala reputazione dela persona stessa o dei detti congiunti,
’autorita giudiziaria, su richiesta dell’interessato, pud dsiporre che cessi I'abuso, salvo il
risarcimento dei danni”. Tradugéo livre: Que no momento em que a imagem de uma pessoa,
pai, conjuge ou filho tenha sido exposta ou publicada, execto nos casos em que a exibicdo
ou publicacao seja permitida por lei, ou seja prejudicial ao decoro ou a reputagao da prépria
pessoa ou dos parentes relacionados, a autoridade judiciaria, a requerimento do
interessado, podera dispor que cesse o abuso, sem prejuizo da indenizagéo por dano.
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Portanto, estda superada a aplicacdo dos direitos subjetivos
existenciais baseado no ter, no patrimonialismo.5? A teoria atomistica isola e
fraciona em autbnomas hipoéteses a tutela dos direitos da personalidade, pois,
como explicado, tem no patrimonialismo sua base. Pela concepc¢éo aberta das
normas, a base € o ser, o objeto e o sujeito sdo unitarios. Diz Perlingieri:5 “O
objeto de tutela € a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito titular do

direito e o ponto de referéncia objetivo da relagéo”.

Destarte, a conclusao tedrica de Perlingieri pode ser comparada a
realidade juridica brasileira, pois temos como principio fundante da Republica
a dignidade da pessoa humana, artigo 1.°, Ill, da Constituicdo e o artigo 12 do
Codigo Civil, que prevé que cesse a ameaga ou lesdao ao direito da
personalidade. Essa aderéncia ao pensamento de Perlingieri sera desenvolvida

mais adiante.

Pondera Perlingieri que situagdes juridicas subjetivas néo
necessariamente assumem a forma de direito subjetivo e que hao de se promover
tutelas fundadas no interesse na existéncia e no livre exercicio da vida de relagdes.
Embora seja considerada a personalidade como um valor unitario (o ser), pelo

autor, ndo obstante, existem protecdes previstas nas legislagdes.

As situacbes juridicas existenciais visam a realizagdo direta da
dignidade e as situagdes juridicas patrimoniais, a promogao indireta dos valores

existenciais.>*

52 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 28: “O
objeto dos direitos da personalidade nao é, pois, exterior ao sujeito, ao contrario dos outros
bens que sao possivel objeto de direito”.

53 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugdo ao direito civil-constitucional cit., p.
155.

5% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. p. 47.
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Observa-se que, uma vez que surja a situagdo juridica patrimonial,® o
controle de tutela devera ser duplo no sentido de primeiro verificar a adequacgao
a funcéo social e ao principio da solidariedade, ambos principios formadores

do Cadigo Civil.

Na constitucionalizagdo do direito privado, Lorenzetti estabelece dois
modelos de direito privado constitucional latino-americano: a) o modelo de
Constituicdo minimalista que contém as garantias basicas, com nogao restrita
de garantias e de competéncia do Estado. Sao as constituicdes liberais, cujo
conteudo de direito privado € minimo e de carater declarativo (Constituicao
argentina anterior a de 1994); b) o modelo de Constituicdo da atualidade, que
tem variacdes de disposicdo quanto as normas de conteudo privado. Certos
modelos estabelecem normas basicas de direitos e ao direito privado cabem as
especificagoes, e outros de modelo maximalista®® (brasileira e argentina) fixam
na propria Constituicao regras operativas de direito. Aponta o autor que os
modelos sdo exemplos de uma tendéncia na América Latina, encaminhando-se

para uma base comum de sistema juridico.

Para Gustavo Tepedino,’” os direitos da personalidade foram
admitidos no Cédigo Civil de 2002 por constru¢cédo doutrinaria, leis especiais e
pela forca da Constituicdo Federal de 1988. Se lidos isoladamente, pouco
ganham em significado, uma vez que a Constituicdo Federal em seu artigo 5°,

X ja garante a inviolabilidade da vida privada. Assim, o que faz os preceitos de

55 KONDER, Carlos Nelson; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Situagdes juridicas duplices:
Controvérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In:
TEPEDINO, Gustavo; FAQUIN, Luiz Edson (org.). Dialogos sobre direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012. v. lll, p. 3-13.

5% Explica Ricardo Luis Lorenzetti (Fundamentos do direito privado cit., p. 258): “A critica que
pode ser feita € que seu detalhismo é contraproducente: ou imobiliza o desenvolvimento
social, ou torna-se inaplicavel. Tem sido assinalado que a reforma argentina transformou a
Constituigdo em um texto programatico, com uma abundancia tropical de compromissos
doutrinarios, e que, se assemelhando a Constituicdo brasileira, pode, como esta, fracassar”.

57 TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cddigo Civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional cit.



38

direitos da personalidade ganharem significado é se forem interpretados com
“especificagdo analitica”®® da clausula geral de tutela da personalidade disposta
na Constituicdo Federal: a) a dignidade humana — artigo 1.°, lll; b) igualdade

substancial — artigo 3.°, Ill; ¢) expansé&o do elenco dos direitos fundamentais.>®

Além dessa “interpretagdo conforme” aos dispositivos constitucionais,
como ensina Tepedino, no sentido interpretativo dos dispositivos trazidos pelo
Caodigo estéo os ja citados principios norteadores do Coédigo Civil apresentados
por Maria Helena Diniz,%° nomeados, de acordo com a autora, de principios, no
sentido de dependerem de “interpretagado conforme” para terem significado, ja

absorvidos pelo Codigo Civil.

1.7 Direitos da personalidade em espécie no Codigo Civil de 2002

O Cddigo Civil de 2002, como ja afirmado, inaugura a disposigao de

direitos da personalidade na Parte Geral, Livro I, Titulo I.

Os artigos referentes aos direitos da personalidade estao dispostos no

Capitulo Il, a partir do artigo 11 até o artigo 21.

1.7.1 Caracteristicas dos direitos da personalidade

O artigo dispde, conforme a doutrina, as caracteristicas dos direitos da
personalidade, quais sejam: a) a intransmissibilidade, pois ndo ha possibilidade
de transmissdo a esfera juridica de outrem; tém existéncia unicamente na
pessoa de seu titular (comego e fim em seu titular); sdo intransmissiveis em

esséncia, mas seus efeitos patrimoniais sdo transmissiveis, por exemplo, a

58 |bidem, p. 21.
5 lbidem, p. 22.
60 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. Teoria geral do direito civil cit.
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intransmissibilidade da autoria de obra literaria, porém a comercializacao da
obra pode ocorrer livremente; b) a irrenunciabilidade, uma vez que nao é
possivel ultrapassar a esfera do titular; em regra, séo indisponiveis, porém cabe
redugdo a essa caracteristica na medida em que a disponibilidade seja
obrigacdo legal, como fotografias em documentos publicos, a obtencao
econdmica em contrato de cessédo de imagem e a doagédo de 6rgdos que nao
sejam vitais, bem como a irrenunciabilidade do direito de alimentos, porém seus
efeitos patrimoniais podem ser objeto de transagédo. Em todos esses exemplos,
percebe-se a reducao da indisponibilidade do direito da personalidade;
impenhoraveis, ndo se podem penhora-los, nem expropria-los, tampouco
podem ser objetos de usucapido, e imprescritiveis®! ndo se extinguem pelo uso,
nem pela inércia, sdo necessarios e inexpropriaveis,®? portanto ndo existe a

possibilidade de retirada da esfera de seu titular.

Da possibilidade de redugdo, diminui¢do, ou limitagdo, por parte do
titular, ou seja, voluntaria, vislumbraram-se varias hipoteses praticas que, trazidas
ao entendimento das Jornadas de Direito Civil, foram aprovados enunciados que

ajudam na compreensao, na extensao da aplicacao do referido artigo.

O artigo 11 foi objeto de aprovagcdo de enunciados nas Jornadas de
Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de

Justica Federal (CEJ). Nas I, lll, IV e V Jornadas,®® houve aprovagbes com

61 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. Teoria geral do direito civil cit., p. 121.
62 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. Teoria geral do direito civil cit., p. 47 e 122.

65 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de Direito Civil. Enunciados aprovados.
Brasilia. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-
estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej. Acesso em: 30 nov. 2021. Foi aprovado o
Enunciado 4, que estabeleceu: “O exercicio dos direitos de personalidade pode sofrer
limitacdo voluntaria, desde que nao seja permanente nem geral”. Na Ill Jornada, em 2004,
aprovado o Enunciado 139: “Os direitos de personalidade podem sofrer limitagcbes, ainda
gue nao especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito
de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes”. Na IV Jornada, em
2006, aprovado o Enunciado 274: “Os direitos de personalidade, regulados de maneira nao
exaustiva pelo Caodigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
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relagdo ao artigo 11 que contribuem para a interpretagdo e o desenvolvimento

da dogmatica juridica do artigo.

1.7.2 Defesa a lesdo ou a ameacga aos direitos da personalidade

O caput do artigo 12 trata de separar a reclamacgao de perdas e danos
das demais sancdes previstas em lei. Isso se da porque, ocorrendo lesdo ao
direito da personalidade, lesa-se a dignidade da pessoa humana. Ndo havendo
como reconduzir o prejudicado ao status quo ante, o legislador garantiu a
reparacao pelas perdas e danos além das demais previstas em lei. O novo
Codigo de Processo Civil trouxe inovagdes acerca das medidas antecipadas,
uma vez que na lll Jornada de Direito Civil, em 2004, aprovou-se o Enunciado
140:%4 “a primeira parte do artigo 12 do Cdédigo Civil refere-se as técnicas de
tutela especifica, aplicaveis de oficio enunciadas no artigo 461 do Cdédigo de

Processo Civil, devendo ser interpretadas com resultado extensivo”.

O artigo 12 foi submetido as aprovagbes de enunciados pelas

Jornadas de Direito Civil que se justificam aduzi-los® na medida em que tais

contida no art. 1.°, lll, da Constituicao Federal (principio da dignidade da pessoa humana).
Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar
a técnica da ponderagado”. Na VI Jornada o artigo n&o teve enunciado aprovado. Na VI
Jornada, ficou aprovado o Enunciado 531 que dispds: “A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”; e na mesma jornada
o Enunciado 532: “E permitida a disposigdo do préprio corpo com objetivos exclusivamente
cientificos, nos termos dos artigos 11 e 13 do Cdédigo Civil”.

64 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. /il Jornada de Direito Civil. Brasilia. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-. Acesso em: 1.° dez. 2021.

65 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. |/ Jornada de Direito Civil. Brasilia. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej. Acesso em: 30 nov. 2021. Enunciado 5: “As disposigdes do art. 12
tém carater geral e aplicam-se, inclusive, as situagdes previstas no art. 20, excepcionados 0s
casos expressos de legitimidade para requerer as medidas nele estabelecidas”.

IV Jornada de Direito Civil, Enunciado 275: “Artigos. 12 e 20: O rol dos legitimados de que tratam
os artigos. 12, paragrafo unico, e 20, paragrafo unico, do Codigo Civil também compreende o
companheiro”.
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enunciados promovem, mesmo que nado de forma vinculante, uma ampliagao

interpretativa sobre o artigo.

O paragrafo unico desperta teorias acerca da protecdo da

personalidade post mortem e de sua intransmissibilidade. Capelo de Sousa®®

supera a intransmissibilidade, a impossibilidade da sucessao nos direitos da

personalidade, indicando que a natureza da previsdo se baseia: a) nos direitos

sem sujeito; b) no dever juridico geral; c) na personalidade parcial; d) no direito

das pessoas vivas afetadas; e e) nos direitos do falecido, pelo quais as pessoas

vivas seriam afetadas.

Esclarece Nelson Nery Jr.%” que

[...] as operagdes juridicas criadas em virtude do exercicio do
chamado direito da personalidade do morto podem continuar
gerando efeitos juridicos passiveis, também, de tutela sob a
rubrica do direito da personalidade, agora titularizado em
alguém que, por condicdo especial, vive situagao juridica em
virtude de circunstancias da vida pessoal de que ja € morto.

66

67

[l Jornada de Direito Civil, Enunciado 140: “Art. 12. a primeira parte do art. 12 do Cédigo Civil se
refere as técnicas, aplicaveis de oficio, enunciadas no art. 461 do Cddigo de Processo Civil
devendo ser interpretada com resultado extensivo”.

V Jornada de Direito Civil, Enunciado 398: “Art. 12, paragrafo unico: As medidas previstas no art.
12, paragrafo unico, do Cddigo Civil podem ser invocadas por qualquer uma das pessoas ali
mencionadas de forma concorrente e autbnoma”. Enunciado 399: “Artigos. 12, paragrafo unico,
e 20, paragrafo unico: Os poderes conferidos aos legitimados para a tutela post mortem dos
direitos da personalidade, nos termos dos artigos. 12, paragrafo unico, e 20, paragrafo Unico, do
CC, nao compreendem a faculdade de limitagdo voluntaria.” Enunciado 400: “Artigos. 12,
paragrafo unico, e 20, paragrafo unico: Os paragrafos unicos dos artigos. 12 e 20 asseguram
legitimidade, por direito préprio, aos parentes, cdnjuge ou companheiro para a tutela contra lesédo
perpetrada post mortem’.

VIII Jornada de Direito Civil, Enunciado 613: “Art. 12: A liberdade de expressao nao goza de
posigéo preferencial em relagédo aos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro”.
CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011. p. 364-365; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007. p. 35.

NERY JR., Nelson. Cédigo Civil comentado. Sao Paulo: RT, 2007. p. 202.
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A intransmissibilidade depende da natureza do direito tutelado, ou
seja, nao recai propriamente no direito da personalidade, e sim na transmisséo

causa mortis da situagido econdmica dos bens.

1.7.3 Proibigdo de disposi¢do do proprio corpo

Como esclarecido por Jabur,®® os direitos da personalidade
estabelecidos no Codigo Civil de 2002 sdo, em sua maioria, provenientes do

anteprojeto de Codigo Civil de Orlando Gomes.

No referido anteprojeto, o artigo 30%° estabelecia a disposicdo do
proprio corpo, € o artigo 13 do Cdodigo atual é espelho daquele idealizado por

Orlando Gomes.

Orlando Gomes,’® em seu anteprojeto de 1963, pondera que a recusa

ao tratamento nao poderia beneficiar o opositor e, entéo,

[...] na impossibilidade de submeter o individuo a um
constrangimento fisico, que seria intoleravel violentagdo a sua
personalidade, a lei deve fixar as consequéncias de sua atitude
de injustica e recusa, ora impedindo que, com ela, tire proveito,
ora admitindo que importa confissao (artigos 33, 34 e 35).

A limitagdo da disponibilidade do proprio corpo sob a prote¢cao da
dignidade da pessoa humana supera a concepg¢ao dualista (pessoa e corpo em

unidade, inviolabilidade do corpo, este como instrumento de vocagao pessoal)

68 JABUR, Gilberto Haddad. Breve leitura dos direitos da personalidade cit., p. 400-419.

69 GOMES, Orlando. Caédigo Civil: projeto Orlando Gomes cit., p. 20: “Artigo 30 — Atos de Disposigao
do Préprio Corpo — Os atos de disposi¢cédo do proprio corpo, no todo ou em parte, sdo defesos
quando importarem diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariarem os bons
costumes”.

70 lbidem, p. 19.
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e se afirma pela concepcdo unitaria em que ndo ha distincdo entre corpo e

pessoa (auséncia de relagéo sujeito-objeto).

No critério de contrariedade aos bons costumes, também sob a
protecéo do principio da dignidade da pessoa humana, ha que observar a livre
expressao da identidade. A proibi¢do, como norma geral, deve se importar com

a exegese constitucional do principio da dignidade.

A finalidade terapéutica que prescreve o artigo abre espaco e se
sobrepde ao regramento da indisponibilidade do corpo. Conforme a interpretagao
do artigo na | Jornada de Direito Civil”' pelo Enunciado 6: “A expressdo exigéncia
médica contida no artigo 13 refere-se tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-
estar psiquico do disponente”. Assim, portanto, diante da questao de disforia de
género,’? diagnodstico médico que permite a possibilidade de redesignagéo de
género, por meio de cirurgia, pelo risco de automutilagdo ou suicidio, permite-se,
atendendo-se a resolugao do Conselho Federal de Medicina e suas normas éticas,
com finalidade terapéutica (bem-estar psiquico e fisico), a cirurgia de adequacao

de sexo, mesmo sendo mutiladora e irreversivel.

Como os artigos anteriores dos direitos da personalidade, também o
artigo 13 foi objeto de enunciados das Jornadas de Direito Civil, recebendo

diretrizes contemporéneas nao previstas pelo Cddigo de 2002.

Os transplantes s&do regulamentados pela Lei 9.434/1997. Ninguém
devera ser obrigado a doar nenhum de seus 6rgaos, tampouco sacrificar-se por
terceiro. Qualquer doacao voluntaria de tecidos, 6rgao e parte do préprio corpo

vivo, tem que ser consensual, de forma escrita e com testemunhas, por pessoa

71 CONSELHO DA JUSTIGCA FEDERAL. | Jornada de Direito Civil cit.

72 Sobre a disforia de género, explica-se que ocorre quando ha identificagdo persistente com o
género oposto associado a diversos sintomas psiquicos como depresséo, irritabilidade,
ansiedade; muitas vezes ocorre vontade de viver de forma como o do género oposto do
nascimento.
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juridicamente capaz. A necessidade terapéutica do receptor deve ser comprovada,
bem como a relagao familiar, que para transplantes entre vivos é até o 4.° grau,
ou mediante agao judicial para a lista unica de espera. A doagao de medula éssea
nao observa essas regras. O ato de disposicdo € revogavel até antes da
intervencgao e o receptor deve também anuir por expresso. No caso de doador ou

receptor incapaz sao assistidos pelos pais ou pelo representante legal.

Os principios da autonomia e da beneficéncia’ — neste a busca pelo
bem-estar do paciente e naquele a vontade do paciente —, primicias na condugao
terapéutica, sao os principios a serem observados pelos profissionais da area

meédica.

1.7.4 Disposigdo gratuita do proprio corpo

A disposicao gratuita do préprio corpo esta estabelecida no artigo 14
do Cdédigo e segue a regulamentacgao legislativa da Lei 9.434/1997, alterada
pela Lei 10.211/2001, e da Lei 8.501/1992, para a disposicdo de uso de

pesquisa cientifico de corpo nao reclamado.

O artigo 14 impde a condig¢ao gratuita da doacao de 6rgaos do corpo post
mortem. E ilegal a comercializacdo de parte do corpo seja por finalidade cientifica,
seja para fins altruisticos. O ato de disposigao gratuita, ou da n&o disposicéo, deve
prevalecer sobre a vontade dos familiares. A disposicdo post mortem esta
garantida pelo principio do consenso afirmativo que assegura a vontade de pessoa
capaz em ter seu ato de vontade expresso garantido. Apenas quando nao ha
disposicao manifesta, e a pessoa esteve silente quanto a disposi¢cao de 6rgaos

post mortem, € que com laudo inconteste de morte e autorizagao de familiar, de

73 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. Teoria geral do direito civil cit., p. 141.
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linha reta ou até 2.° grau, ou ainda o cdnjuge, conforme o artigo 4.° da Lei

9.434/1997, podera a vontade da familia prevalecer.”

O principio do consenso afirmativo garante também que, caso haja
oposicao da familia na doacgao de 6rgaos, o beneficiado podera fazer uso das

tutelas de urgéncia judiciais.”

A disposicédo do corpo para depois da morte € uma consequéncia do

direito sobre o préprio corpo.

Observa-se que, apesar da morte e consequentemente a extingao de
sua personalidade juridica, conforme artigo 6.° do Cddigo Civil, os direitos da
personalidade fisico e moral continuam a ter efeito e garantia nas relacdes
juridicas. O corpo post mortem tem natureza de uma res extra commercium
exatamente por ser potencialmente objeto de relagao juridica, ndo podendo, por

sua natureza, ser apropriado.

O artigo tutela a protecao de direito da personalidade post mortem do
titular do direito. A vontade post mortem é validada pelo Cédigo, protegendo-a,
individualmente, da inferéncia de interesses de outros a que a lei especial

atribui capacidade de representacao pela afinidade com o de cujus.

Os limites dos direitos da personalidade post mortem serao os mesmos
dos em vida, portanto a vontade s podera dispor sobre o que é permito em lei,

uma clausula geral de licitude (gratuidade, objeto cientifico ou altruistico).

74 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. IV Jornada de Direito Civil. Brasilia. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej. Acesso em: 1.° dez. 2021. Enunciado 277: “O artigo 14 do Cédigo
Civil, ao afirmar a validade da disposi¢ao gratuita do préprio corpo, com objetivo cientifico ou
altruistico, para depois da morte, determinou que a manifestagdo expressa do doador de 6rgaos
em vida prevalece sobre a vontade de familiares, portanto, a aplicagdo do artigo 4.° da Lei n.°
9.434/97 ficou restrita a hipdtese de siléncio do potencial doador”.

75 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. Teoria geral do direito civil cit., p. 143.
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O corpo post mortem e extensamente sua moral tém ambos os
aspectos alcancgados pelailicitude penal no Cédigo Penal brasileiro (artigos 209
a 212).7® Prevé o Cddigo que o impedimento ou a perturbagdo a ceriménia
religiosa é conduta ilicita prevista com pena de detencdo. O Cddigo Penal
brasileiro prevé que a violagcao, ou profanacdo do corpo post mortem, € ilicito
punido por reclusdo. Assim, também sob a pena de reclusdo estdo os ilicitos de
destruicdo, subtracdo ou ocultacdo do corpo post mortem. A Lei 9.434/1997
(artigos 14 ao 20)’7 prevé sangdes penais como a falta de entrega corpo em

aspecto condigno resulta em detengao.

1.7.5 Constrangimento ilegal a tratamento médico

Peculiarmente estudado pela doutrina € o artigo 15 do Codigo Civil
que positiva tema da pratica ética da medicina. Para Danilo Doneda,”® “o
legislador deu um primeiro passo em terreno controverso, positivando assunto
habitualmente confiado a ética médica”. Cuida o artigo da ndo submisséo a
tratamento, ou intervengéo com risco de vida.”® Na jurisprudéncia, encontramos
varios cases paradigmaticos relativos a transfusdo de sangue, a recusa do
procedimento por doutrina religiosa, que € o caso das Testemunhas de Jeova,

cuja religido considera o sangue um dogma sagrado intransponivel .8

76 BRASIL. Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio
de Janeiro, 31 de dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 10 abr. 2020.

77 BRASIL. Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remocdo de 6rgéos, tecidos
e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9434.htm. Acesso em: 15 dez.
2021.

78 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil cit., p. 51.

79 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. 9. ed. rev. e atual. com a Lei n.° 10.406 de
2002. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

80 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. V Jornada de Direito Civil. Brasilia. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej. Acesso em: 15 dez. 2021. Enunciado 403: “O Direito a
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Esses casos indicam que, se por um lado o principio da beneficéncia,
como ja citado, é o imperativo afirmativo da agédo sempre no interesse do
paciente, na profunda valoragdo da moral do paciente, deve ser aplicado até o
limite de outro principio, o da autonomia do paciente. No conflito entre eles, o
direito civil deve se guiar pelos principios constitucionais e se valer do sistema

da ponderacao dos interesses.

Se ninguém pode ser constrangido a se submeter a tratamento, deriva
dessa imposicao legal a observancia do consentimento informado. Trata-se de
total concordancia do paciente depois de pormenorizada e detalhada
explicacdo de todo o tratamento. O nivel de informacao deve ser o mais
completo possivel para a formagao do convencimento pessoal. Apenas com a
ciéncia de todo o tratamento, do tempo de duragdo, das consequéncias
provaveis, dos métodos alternativos, dos riscos, dos beneficios, da natureza da
intervencao, dentro de uma linguagem néo técnica, como dispdem o Cdédigo de

Etica Médica, é gue se tem o consentimento informado.

O direito a autodeterminagdo®' do paciente (o aceite ou n&o ao
tratamento) é o que se busca garantir com a obtencgao do livre consentimento
informado. Quanto melhor informado o paciente sobre o tratamento, mais ampla
sera sua autonomia em consentir, e seu direito de autodeterminacdo sera
preservado. A autonomia €, além das deliberagbes das escolhas, a agao
pessoal com base nestas. O direito a autodeterminagao é fundado no principio

da dignidade da pessoa humana.

inviolabilidade de consciéncia e de crenga, previsto no art. 5.°, VI, da Constituicao Federal,
aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento médico, inclusive transfusdo de
sangue, com ou sem risco de morte, em razao do tratamento ou da falta dele, desde que
observados os seguintes critérios: a) capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo
representante ou assistente; b) manifestagdo de vontade livre, consciente e informada; e ¢)
oposigao que diga respeito exclusivamente a prépria pessoa do declarante”.

81 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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O artigo 22 do Coédigo de Etica Médica proibe ao médico efetuar
qualquer procedimento sem o esclarecimento e consentimento prévio do

paciente, ou seu representante legal, salvo em perigo iminente de vida.

O Coddigo Penal brasileiro, no artigo 146, dispbe que o
constrangimento ilegal é crime com pena de detencdo de trés meses a um ano,
isentando de aumento de pena a intervencdo médica sem consentimento por

iminente perigo de vida, caso de exclusdo de antijuridicidade.?®?

Para Maria Helena Diniz,®® é condigdo essencial que a informagéo
apropriada deva considerar as circunstancias cognitivas, de compreensao no
momento que o paciente a recebe. Isso porque o médico fornece
esclarecimentos para a obtencdo do consentimento informado fundado na
personalidade, temperamento e disposi¢cdao no exato momento da informacéo.
N&o podera haver nenhum vicio no consentimento seja por transtorno

psicolégico, seja por efeito de intoxicagao por substancia quimica.

A autora também pondera sobre as excegdes ao dever de informar: a)
a necessidade inadiavel pelo perigo iminente de vida (artigo 22 do Cdédigo de
Etica Médica); b) a impossibilidade de obter o consenso diante da emergéncia
e do perigo na demora; c) a situagédo especial que leva o médico a informar
parente proximo, representante legal, e até a informacgao judicial; d) privilégio
terapéutico, que € a possibilidade de o médico privar o paciente de certa
informagao, se esta representar ameaga ao bem-estar; e) renuncia ao direito a
ser informado, direito do paciente a nao receber diagnéstico, mas devera

presta-lo a familiares indicados pelo paciente.

82 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. Séo Paulo: Atlas, 2012.
83 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito cit.
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Decisbes judiciais acerca do consentimento informado perante a
decisdao voluntaria de n&o receber transfusdo sanguinea ilustram nossa
jurisprudéncia. As pessoas que professam a religido Testemunhas de Jeova®
observam o dogma da sacralidade do sangue e, assim, ndo se submetem a

transfusao de sangue por valor religioso.

O confronto médico judicial se da nos limites da questdo: se por um
lado ndo se pode obrigar quem nao aceita a transfusdo de sangue por
convicgao religiosa, com base no principio constitucional da dignidade humana,
com base no consentimento informado do tratamento médico, previsto no
Caodigo Civil; por outro ndo se pode omitir tratamento a quem nao tenha
capacidade plena de decisao, nos casos de menores que sao de familias que
adotam a religido Testemunhas de Jeova e que possam vir a receber transfuséo

contrariamente aos preceitos religiosos familiares.

Nesse sentido, ressalta-se que decisdes diferentes sao tomadas em
paises de sistema anglo-americano pela adocdo da Teoria do Menor
Amadurecido. A teoria considera o grau de desenvolvimento emocional e
espiritual e assim, case by case (caso a caso), reconhece-se o direito do jovem

de recusar tratamento médico.

Destaca-se a aceitabilidade dessa corrente por Manoel Gongalves
Ferreira Filho,8 segundo o qual, € no caso concreto que se verifica se o jovem

esta em condigdes de emitir vontade consciente e, se o for, devera ser respeitada.

84 Acerca das transfusdes de sangue ocorre que os que professam a crenga religiosa
Testemunhas de Jeova rejeitam transfusdes de sangue, incluindo as fragdes sanguineas
(plasma, gldbulos vermelhos, glébulos brancos e plaquetas). Essa rejeicdo vem de
interpretacéo de proibigéo biblica, verdadeiro dogma de fé para os Testemunhas de Jeova.
A crencga busca a unido com Jeova e, portanto, ndo adianta salvar a vida fisica e perder a
espiritual.

85 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 40. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015.
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O artigo teve submissao interpretativa na VI Jornada de Direito Civil,
artigo15, e recebeu o Enunciado 5338 “O paciente plenamente capaz podera
deliberar sobre todos os aspectos concernentes a tratamento médico que possa
Ihe causar risco a vida, seja imediato, ou mediato, salvo as emergéncias ou
no curso de procedimento médicos cirurgicos que n&o possam ser

interrompidos”.

Portanto, a capacidade para a conducao de tratamento deve ser plena.
Em confronto com a decisao dos responsaveis e havendo risco de vida para o
menor, a decisdao devera ser pela transfusdo de sangue. Existindo a
possibilidade de protocolo médico alternativo adequado ao caso, sem risco de

vida, a decisdo devera ser pela observagao das convicgdes religiosas.

A medicina dispde de varios outros protocolos médicos alternativos®’
que evitam a transfusdo de sangue, o que vem sendo difundido, mundialmente,
pelas Comissdes de Ligagcdo com Hospitais para Testemunhas de Jeova como

forma de evitar transfusbées sanguineas.

1.7.6 Direito ao nome

A protecao ao direito de ter um nome, compreendidos o prenome e 0
sobrenome, é disposta no Cadigo Civil, artigo 16, que disciplina o direito ao
nome. O nome é um dos atributos da pessoa, € um signo de individualizagao
da pessoa e um elemento integrativo da personalidade; € pelo nome que somos

identificados na sociedade e nas relagdes sociais. O nome tem dupla esfera

86 CONSELHO DA JUSTIGA FEDERAL. VI Jornada de Direito Civil. Brasilia. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej. Acesso em: 1.° dez. 2021.

87 VIEIRA, Tereza Rodrigues (org.). Ensaios de bioética e direito. 2. ed. rev. e ampl. Brasilia:
Consulex, 2012.
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protetiva:88 a) o seu reconhecimento valorativo como unidade da personalidade;
b) o escudo protetivo contra abuso de terceiros, como a exposi¢éo ao ridiculo,

ao desprezo publico, atos lesivos a honra.

O direito universal ao nome assume protecdo legislativa e é
evidenciado inclusive na situagao de criancas recém-nascidas que estdo sob a
guarda do Estado, por exemplo, a mae que entrega para a adogédo recem-
nascido ainda no hospital. Estabelece que, no caso de criangas sob a guarda
de pessoas que ndo sdo seus pais, 0 responsavel deve levar ao cartério
autorizacao do juiz para fazer o registro, o original da declaragdo de nascido
vivo e o proprio documento de identidade. Se a crianga nao nasceu no hospital
e nao possui declaragcado de nascido vivo, é preciso apresentar no cartério duas
testemunhas que tenham conhecimento do parto, munidas de seus documentos
de identidade. Quando os pais forem menores de 18 anos, devem ser
acompanhados por seus pais ou responsaveis, que também devem portar
documentos de identidade, para efetuar o registro. A obrigacéo legal de registro

civil esta disposta na Lei 6.015/1973, Lei de Registro Publico.

A alteracdo do prenome por liberdade de escolha tem amparo
doutrinario sempre que encontrar situagdo vexatoria, ou se pela jungdo do
prenome e sobrenome causar estranheza pela pronuncia, ou também pelos
nomes tipicamente femininos atribuidos a pessoa do sexo masculino (e o
oposto também), pois o valor tutelado é o direito da personalidade, a
identificacdo pessoal do nome sobre si mesmo, ao sentido de existéncia, que
com grafias errbneas ou vexatorias, entre outros casos, sombreiam essa
identificacdo. Julgados recentes demonstram um reconhecimento da
jurisprudéncia aos fundamentos existenciais até com relagao a prazos legais,

por exemplo, o prazo de um ano para alteragdo do nome. No Superior Tribunal

88 GOMES, Orlando. Cédigo Civil: projeto Orlando Gomes cit., p. 23. Esclarece o autor:
“Encarado sob o primeiro aspecto, o direito ao nome é protegido contra os atentados de
terceiro. Sob o0 segundo aspecto, ditam-se normas relativas a sua atribuicdo alteracéo e
conteudo, que se completam por disposi¢cdes no topico de registro civil”.
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de Justica, o prazo de um ano apdés a maioridade para a alteracdo do nome,
interpretagédo pelo principio da imutabilidade, vem sendo mitigado,® se ndo
houver prejuizo grave ao interesse publico, uma vez que a Corte entende que

o principio da imutabilidade permite liberalizagao.

Nota-se, que a Corte (STJ) tem avangado em seus julgados no sentido
de prevalecerem os fundamentos existenciais em detrimento dos critérios

patrimoniais.

O caso do artista plastico Romero Britto, cujo prestigio de sua arte é
internacionalmente reconhecido, teve, em dezembro de 2021, pedido negado pelo
Superior Tribunal de Justica em recurso especial®® acerca de alteracido de seu

sobrenome.

O pedido versava sobre a duplicacdo da consoante T em seu sobrenome
cujo objetivo era igualar a grafia do sobrenome ao nome artistico, uma vez que

Romero assina suas obras como Britto e seu sobrenome é registrado como Brito.

Para a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, a alegagéao de
Romero fora insuficiente e ndo justificava excepcionar a regra de imutabilidade do

registro pessoal.

O relator do recurso, Ministro Marco Buzzi, explicou em seu voto que o

direito ao nome esta ligado a dignidade da pessoa humana e € a exteriorizagao do

89 O voto do Ministro Ruy Rosado (STJ, 2.2 Segdo, RESP 220.059, 22.11.2000, RSTJ 145/255)
evidencia essa mudanga nas Cortes: “[...] sdo dois os valores em colisdo: de um lado, o
interesse publico da imutabilidade do nome pelo qual a pessoa se relaciona na vida civil;
de outro, o direito da pessoa de portar o nome que nao a exponha a constrangimentos e
corresponda a sua responsabilidade familiar. Para atender a este, que me parece
prevalente, a doutrina e a jurisprudéncia tém liberalizado a interpretacdo do principio da
imutabilidade, ja fragilizado pela prépria lei, a fim de permitir, mesmo depois do prazo
de um ano subsequente a maioridade, a alteragado posterior do nome, desde que dai
nao decorra prejuizo grave ao interesse publico, que o principio da imutabilidade
preserva’.

% REsp 1729402/SP. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/. Acesso
em: 29 dez. 2021.
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desenvolvimento da personalidade, devendo refletir, portanto, como o individuo se
apresenta na sociedade. Em contrapartida, aduziu o Ministro, esta o interesse
publico na determinagao da identidade e da procedéncia familiar, sobretudo para

os que mantenham relacao juridica com o titular.

No voto, o Ministro lembrou do principio da imutabilidade relativa, e, ndo
obstante seja a regra pela manutengdo do nome e sobrenome, existem situagdes
em que ha permisséo para modificagdo do registro, como: o casamento, o divorcio,
quando ocorre motivo justo que justifique a mudancga, sdo alguns exemplos do

principio da imutabilidade relativa.

Destacou ainda o Ministro Marco Buzzi que o Superior Tribunal de
Justica vem adotando uma postura mais flexivel quanto a alteragcdo do nome civil,
porém, no recurso especial interposto por Romero Britto, ndo ficou demonstrado
que a divergéncia da grafia entre o nome civil e o nome artistico impossibilitaria o

registro de obras, marcas ou entraves negociais com relagdo ao artista.

Outro avango jurisprudencial com relacdo a prevaléncia dos
fundamentos existenciais € a adequacao do prenome para os casos de
transexualidade. O prenome do transexual nao necessita ser vexatoério, e o que
se busca nessa adequacado € a ndo exposicao ao ridiculo do titular do nome.
No caso dos transexuais, € uma total desconformidade da aparéncia fisica e
psiquica com sua documentacgao legal que expde ao ridiculo o individuo. A
adequacao do prenome a identidade de género é a efetividade do direito da
personalidade e nao requer mais a cirurgia de redesignacado sexual. Mesmo
antes do reconhecimento judicial da mudanga do prenome, existe a

possibilidade de autorizagcdo do uso do nome social®! por transexuais.

91 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Nome e sexo: mudangas no registro. 2. ed. Sdo Paulo. Atlas,
2012. Varios sédo os 6rgaos da administragdo publica que permitem o uso do nome social
antes do reconhecimento social: Ministério do Planejamento — Portaria 233/2010; Ministério
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Em face desse tema, o Conselho Nacional de Justica®® se posiciona
no sentido da nao exigéncia de cirurgia de redesignacao sexual para alterar
o0 nome no registro civil. Esse posicionamento, a semelhanga de outros do
Conselho Nacional de Justica, é fruto de decisdao de pedido liminar feito pela
Defensoria Publica da Unido, que afirmou que magistrados e cartérios estdo
condicionando a retificagdo do registro civil a realizagdo da cirurgia de

redesignagao sexual.

A mudanga do nome pela pessoa transgénero pode ser feita
diretamente no cartério em que foi realizado seu registro de nascimento,
conforme dispde o Provimento 73/2018% da Corregedoria Nacional de Justica,
esclarecido pelo procedimento aprovado na 91.2 Sessao Virtual do Conselho

Nacional de Justica.®*

O procedimento foi instruido baseando-se nos artigos 3.° e 4.° do
Provimento 73/2018. O artigo 3.° prevé que “a averbacdo do prenome, do
género ou de ambos podera ser realizada diretamente no oficio do Registro
Civil das Pessoas Naturais onde o assento foi lavrado” e o artigo 4.° estabelece
que “o procedimento sera realizado com base na autonomia da pessoa

requerente, que devera declarar, perante o registrador do Registro Civil das

da Educagdo — Portaria 1.612/2011; Ministério da Saude — Portaria 1.820/2009; entre
outros.

92 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br. Acesso em: 21 abr. 2019.

98 Provimento 73/2018 do Conselho Nacional de Justica. Regulamenta a alteragdo de nome e
sexo no Registro Civil. Disponivel em: https://www.anoreg.org.br/site/2018/06/29/
provimento-no-73-do-cnj-regulamenta-a-alteracao-de-nome-e-sexo-no-registro-civil-2/.
Acesso em: 20 dez. 2021.

94 A Corregedoria do Conselho Nacional de Justiga emitiu esclarecimento sobre o Provimento
73/2018, aprovado por unanimidade pelo Plenario do Conselho Nacional de Justica na 91.2
Sessao Virtual, em resposta aos questionamentos do nucleo de Promogao e Defesa dos
Direitos da Mulher (NUDEM) e de Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria Publica do
Estado do Parana sobre a possibilidade de alteragdo do nome da pessoa transgénero no
cartério em que foi registrada , bem como a da nao possibilidade do uso do género neutro
no registro civil, que deve ser averbado, necessariamente, o género feminino, masculino e
ignorado.
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Pessoas Naturais, a vontade de proceder a adequacao da identidade mediante

a averbacdo do prenome, do género ou de ambos”.

A questao do registro do género neutro ou binario vem sendo discutida

pelas doutrinas nacional e estrangeira.

Para a legislacéo brasileira, € na Declaragdo de Nascido Vivo (editada
pelo Ministério da Saude), no caso de ndo ser possivel definir, no momento do
nascimento, o género do nascituro, que deve constar a opgao “ignorado”.
Assim, com essa informacao levada a cartério sera feita a certiddao de

nascimento.

Ademais, o Procedimento 73/2018 cita o item 2.° do artigo 54 da Lei de
Registro Publicos,®® Lei 6.015/1973, que dispde sobre a obrigatoriedade de o
assento registral conter o sexo do registrando; portanto, conclui que a lei veda o

registro binario ou nao binario.

Reprisa-se que o Supremo Tribunal Federal julgou, em interpretacao
conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica, o artigo 58
da Lei 6.015/1973 (ADIn 4275) pelo direito a substituicido de prenome e sexo
diretamente no registro civil, independentemente da cirurgia de transgenitalizagao

ou de tratamentos hormonais ou patologizantes.

A Suprema Corte do Reino Unido® rejeitou pedido de apelagdo (caso

Elan-Cane) cujo objeto era a possibilidade de emissdo de passaporte sem

9% Diz o artigo 54, item 2.°, da Lei 6.015/1973: “O assento do nascimento devera conter: 2.°)
o sexo do registrando: lei registro publico. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I6015compilada.htm. Acesso em: 20 dez. 2021.

% Decisdo da Suprema Corte do Reino Unido contra o género neutro em passaportes.
Disponivel em: https://www.euronews.com/2021/12/15/uk-supreme-court-rules-against-
gender-neutral-passports. Acesso em: 20 dez. 2021.
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identificacdo de género, pessoas que se identificam como ndo binarios (non-

binary) solicitavam a opg¢éo “x” na identificagdo de género no documento.

Na decisdo, o presidente da Corte, Robert Reed, explica que a
identificacdo de género € um detalhe biografico que pode ser usado para confirmar
a identidade, se verificado com outros documentos legais, e ndo ha lei no Reino

Unido que permita o reconhecimento da categoria ndo binario.

1.7.7 Direito a prote¢do ao nome

Dispbde o Cdédigo Civil, em seu artigo 17, que o nome da pessoa hao
pode ser empregado em publicagdes ou representagdes que a exponham ao

desprezo publico, ainda que nao haja intencao difamatéria.

Observa-se que o artigo protege a honra®’ objetiva como direito

conexo ao direito ao nome.%

Existe, notadamente, uma relacao entre o direito a honra e o direito ao
nome, pois pelo nome atinge-se a honra. A ofensa ao nome de alguém podera
afetar a reputacao profissional ou a reputacao individual (a forma com que a
pessoa € avaliada pela sociedade), portanto conclui-se que a ofensa ao nome
lesa a honra. Ha a possibilidade da usurpacdo do nome, entdo, nesse caso, o

que se esta ofendendo é o uso do nome por outrem.%

A Sumula 121 do Superior Tribunal de Justica prescreve que “Sao

civilmente responsaveis pelo ressarcimento de danos, decorrente de publicagao

97 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade cit., p. 34: “A dignidade pessoal refletida
na consideragédo os demais e no sentimento da prépria pessoa”.

9% DINIZ, Maria Helena, Cddigo Civil anotado cit., p. 33.

% DUARTE, Fernanda; VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; GOMES,
Maria Paulina. Os direitos a honra e a imagem pelo Supremo Tribunal Federal: |laboratério
de analise jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de

divulgacéao”.

O artigo 17, como garantidor do direito da personalidade da protecao
ao nome, autoriza o uso e a defesa de seu nome por abuso cometido por
terceiro, que em publicagcdo ou apresentagcdo venha a expor sua reputagao

moral e profissional mesmo sem intengédo de difamar.

A protegado ao nome tem alcance também na tutela de defesa contra
ato que o exponha ao desprezo publico, e, mesmo que nao exista intengao de
difamar, essa protecdo esta tutelada no artigo 17 do Cédigo Civil. E a protecdo
contra atos de terceiros e, independentemente da tutela do direito penal, tem

também protegao no direito civil.

O artigo 18 do Codigo Civil prescreve a proibicdo do uso do nome
alheio em propaganda comercial, e uma das caracteristicas dos direitos da

personalidade € a indisponibilidade.

Ocorre, entretanto, que a indisponibilidade se relativiza perante a
autonomia da vontade, fato juridico observado na pratica pelos tribunais e pela
doutrina, uma vez que, com explica Roxana Cardoso Brasileiro Borges, “o fator
limitante impede o exercicio positivo dos direitos da personalidade quando a
pessoa se utiliza destes para o livre desenvolvimento de sua propria

personalidade”.'%°

Atento a possibilidade de identificacdo pessoal por caracteristicas
exclusivas de certa pessoa que, se divulgadas, sao capazes de identifica-la
sem seu consentimento, o artigo 18 foi objeto de interpretagdo da IV Jornada

de Direito Civil e recebeu pelo Enunciado 278 a seguinte redacgao: “Artigo 18. A

100 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 112.
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publicidade que divulgar, sem autorizagao, qualidades inerentes a determinada
pessoa, ainda que sem mencionar seu home, mas sendo capaz de identifica-la,

constitui violagao a direito da personalidade”. %

1.7.8 Protegdo do pseuddbnimo

O artigo 19 estende ao pseudénimo a mesma tutela que tem o nome

(artigo 16 do Cddigo Civil).

Entende-se por pseudénimo um nome ficticio que a propria pessoa se
atribui. Habitualmente utilizado entre escritores e artistas, remonta-se sua

utilizagao a época do inicio da imprensa.

O direito ao uso do pseuddnimo nao necessita de capacidade,

esclarece Juan Semon:192

[...] que a capacidade nao é requisito para que o pseudénimo
tenha sua protegdo como tem o nome. Assim, uma pessoa maior
de idade, uma pessoa menor de idade, pessoas com a
capacidade reduzida, podem ser titulares dos direitos de uso e
protecdo do pseuddédnimo. Em caso de necessidade do exercicio
ou protecao do direito ao uso do pseudénimo devera ser feito
pelos representantes legais.

Extensa €& a lista de celebridades, artistas, atletas, escritores e
politicos que sdo mais conhecidos pelo uso de seus pseuddnimos do que pelos
nomes. Para impedir a vantagem indevida na utilizagdo de pseuddnimo
notadamente reconhecido, a Lei 9.279/1996 estabelece, em seu artigo 124,
XVI, que néo sdo registraveis como marca pseuddnimo ou apelido notoriamente

conhecidos, nome artistico singular ou coletivo, salvo com consentimento do

101 CONSELHO DA JUSTIGCA FEDERAL. IV Jornada de Direito Civil cit.

102 SEMON, Juan. El derecho al pseudénimo, apud VIEIRA, Tereza Rodrigues. Nome e sexo:
mudang¢as no registro cit., p. 40.
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titular, herdeiros ou sucessores, e o artigo 125 garante protegdo especial, em

todos os ramos de atividade, ao registro de marca de alto renome.

A legislacdo autoral, Lei 9.610/1998, define obra pseuddnima,
conforme o artigo 5., VII, “c”, como a obra na qual o autor se oculta sob nome
suposto; nos artigos 12 e 15, a lei faculta ao autor e ao coautor a identificagao
por pseuddnimo e garante o direito de reivindicar, como direito moral, a

associacao da obra a seu pseuddnimo.

Nesse sentido, cabe distinguir o heterébnimo do pseuddénimo. O
heterdbnimo é caracterizado pela criagao de diferentes personalidades, que sao
proprias e independentes das do proprio autor. O artista apenas as usa em
estado de criacdo. Sdo conceitualmente diferentes, porém, desde que licitas,

ambas séo tuteladas pelo artigo 19.

1.7.9 Direito a imagem e direito a honra

O artigo 20 do Cadigo Civil tutela, em um mesmo artigo, o direito a

imagem e o direito a honra.1%3

Ha uma a conex&o'® dos direitos tutelados no artigo 20, mas o direito

a imagem é direito autbnomo e ndo ha necessidade de associagéo do direito

103 JABUR, Gilberto Haddad. Breve leitura dos direitos da personalidade cit., p. 416: “A honra,
que gravita dentro do circulo de maior circunferéncia em que repousa a moral é conjunto
de predicados que confere estima pessoal (vertente subjetiva) e consideragdo social
(aspecto objetivo). A imagem mostra-se através de qualquer manifestacdo ou
representacao identificavel da pessoa. Nao é s6 o vultus ou a reprodugao plastica, a voz
também nela se compreende. Privacidade é a reserva prépria que se compde pela exclusao
de terceiros aos quais ndo se quer dar a conhecer dados da vida pessoal ou profissional.
Esses particulares e autbnomos direitos interagem, mas nao se confundem. Conforme ja
reencararemos alhures, podem confinar e se apresentar subsequentes a uma acao lesiva,
porém se mantém firme a marca e distintivo conteiddo de cada um. Se desnudo a
privacidade de Ticio, e dali retiro um retrato dele, usurpo-lhe dois direitos distintos. Mas, se
além disso exibo ou divulgo dito retrato que o evidencia em situagdo de constrangimento,
alcango-lhe a honra”.

104 DINIZ, Maria Helena. Manual de direito civil. Sado Paulo: Saraiva, 2017. v. 1.
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a imagem com a intimidade, a identidade, a honra; pode haver conexdo, mas
nao a obrigatoriedade da associagado para se configurar a tutela do direito de

imagem.

O direito a propria imagem, segundo Yussef Said Cahali,'% apesar do
carater exclusivo, trata-se de direito da personalidade e faz jus a protecéo
autdbnoma pela utilizagdo ndo consentida da imagem, como também pode estar
vinculada a reputacéo ou honra do retratado; € o que o autor define pela “funcao
da multiplicidade de formas como pode ser molestado (o direito de imagem) em

seus plurimos aspectos”. 106

O uso de imagem alheia é possivel mediante autorizacao do titular. O

consentimento do uso deve ser interpretado restritivamente. %’

O artigo prevé que a utilizagdo da divulgagao da imagem alheia é
possivel quando necessaria a administragcdo da justica ou manutengao da
ordem publica. A questado da notoriedade do titular do direito nao ficou definida,

a despeito de outras legislacdes, e € o ponto onde ocorre a colisdo entre

105 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1998.
106 |[bidem, p. 549.

107 Esse artigo teve o Enunciado 279 aprovado na IV Jornada de Direito Civil, em 2006, que
dispbée: “A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses
constitucionalmente tutelados, especialmente em face do direito de amplo acesso a
informagao e da liberdade de imprensa. Em caso de colisdo, levar-se-4 em conta a
notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes e, ainda,
as caracteristicas de sua utilizacdo (comercial, informativa, bibliografica), privilegiando-se
medidas que ndo restrinjam a divulgacao de informagdes”. | Jornada de Direito Civil, artigos
1 e 20: “As disposi¢des do art. 12 tém carater geral e aplicam-se, inclusive, as situagdes
previstas no art. 20, excepcionados os casos expressos de legitimidade para requerer as
medidas nele estabelecidas; 2) as disposi¢ées do art. 20 do novo Cddigo Civil tém a
finalidade especifica de regrar a projecdo dos bens personalissimos nas situagdes nele
enumeradas. Com exceg¢do dos casos expressos de legitimagao que se conformem com a
tipificac@o preconizada nessa norma, a ela podem ser aplicadas subsidiariamente as regras
instituidas no art. 12”. IV Jornada de Direito Civil, Enunciado 279: “Art. 20. A protecao a
imagem deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente tutelados,
especialmente em face do direito de amplo acesso a informacdao e da liberdade de
imprensa. Em caso de colisdo, levar-se-a em conta a notoriedade do retratado e dos fatos
abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua utilizagéao
(comercial, informativa, biografica), privilegiando-se medidas que nao restrinjam a
divulgagao de informacgdes”.
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direitos: o direito a imagem e o direito de informacdo. A resposta para esse
conflito de direitos da personalidade tem sido pela aplicacdo da teoria da
ponderagédo de interesses. Assim, podera haver admissao judicial, no caso
concreto, de divulgagdao nao autorizada de imagem alheia, quando for

indispensavel a afirmagao do direito constitucional de informacao.

1.7.10 Direito a privacidade

O direito a vida privada é salvaguardado no artigo 21 do Cdédigo Civil
e, como os demais direitos da personalidade, ndo tem simetria no Caddigo

anterior por neste inexistir previsao.

A privacidade, para Danilo Doneda,'® com sua origem moderna de
conceito juridico, relaciona-se com a sociedade burguesa norte-americana do
século XIX, a qual para o autor ndo esta associada a uma garantia juridica
advinda das experiéncias naturais do homem, e sim na verdade garantindo uma

classe social.

Stefano Rodota'%® aprofunda historicamente a busca do nascimento da
privacidade e afirma que a associagcdo historica esta na desagregacao da
sociedade feudal, que era articulada por relagdes sociais de alto grau de
heterogeneidade. Diferentemente da privacidade no ambiente rural que
acontecia mais pela opgao vocacional, como por exemplo pastores e monges,
cujas funcgdes por si mesmas requerem distanciamento social, pondera o autor
gue no ambiente urbano a privacidade, resulta das mudancas sociais advindas

da Revolugédo Industrial, portanto originariamente da classe burguesa.

108 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cadigo Civil cit., p. 36-54.

109 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.
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Da abordagem histérica do nascimento da vida privada da pessoa
natural e sua inviolabilidade, até a chegada a protecdo de dados, aspecto atual
da garantia da privacidade, perpassamos pela afirmag¢ao da protecao de dados
como direito fundamental''® assegurado pela evolugdo de varias legislagdes
garantidoras (leis de primeira geragao) até a Carta de Direitos Fundamentais
da Uni&o Europeia,'" de 2000, que reconheceu como autdnoma a protecdo de
dados, consagrando ao direito a protecdo de dados como direito autbnomo.
Stefano Rodota''? explica que o conceito de cidadania do novo milénio deve ser
distinguido pela protecao de dados (essa protecdo contém a totalidade dos
direitos). Para tanto, o autor estabelece uma estratégia a fim de garantir uma
reinvencgao afirmativa como uma abordagem defensiva do direito de protecéo

de dados.

Com dez pontos estratégicos, Rodota'® desenvolve uma
argumentacao tedrica nos dois sentidos citados, uma nova afirmagcado e uma
defensiva: 1. uma responsabilidade ampliada para os paises que nao conferem
como direito fundamental a protecdo de dados; 2. a ndo subordinacao da
protecdo de dados a nenhum outro direito objetivando uma forte protecdo a
individualidade; 3. as limitagdes e restricdes para serem admissiveis deverao
se subordinar a condi¢cdes especificas, ndo apenas a analise balanceada de
fatores; 4. o direito a protecdo de dados esta intrinsecamente relacionado a
protecdo da personalidade, ndo a da propriedade; 5. como expressao da
liberdade e dignidade pessoal, ndo se pode permitir que um dado seja usado
para reduzir o ser humano a objeto sob vigilancia permanente (o exemplo da

insercao de chip); 6. a rejeicdo de todas as formas de reducionismo pelas

110 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilédncia. A privacidade hoje cit.

111 UNIAO EUROPEIA. Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu. Acesso em: 12 jul. 2020.

112 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigiléancia. A privacidade hoje cit.
"3 |bidem.
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possibilidades nas dimensdes eletronicas; 7. A minimiza¢ao da coleta de dados,
ou seja, “nenhum dado pessoal deve ser coletado se o propédsito especifico
pode ser alcangado sem o processamento de dados pessoais”; 8. introdugéao
de procedimentos avaliativos sobre o impacto da privacidade tal qual ao que ja
ocorre no impacto ambiental; 9. maiores e melhores reguladores de retentores
de dados, como os biométricos, genéticos, técnicas de localizagao; 10. por fim,
a protecado de dados deve ser considerada fundamental nas Cartas de direito
na internet e legislagdes correlatas. A protecdo de dados, além de garantir
direito fundamental, extensédo da personalidade, assegura que a sociedade nao

se torne uma sociedade de controle, vigilancia e de selegao social.

Além de a protegdo a inviolabilidade da vida privada estar prevista no
atual Caodigo Civil, encontra disposi¢do na Constituicdo Federal, no artigo 5.°,
X. Varios julgados vém contemplando que o direito a privacidade nao é
absoluto, uma vez que certas razdes sao suficientes para afasta-lo como direito
individual, principalmente em face do direito publico, como é o caso das
investigagdes criminais ou instrucdes processuais penais. O balance entre o
que é permitido em prol do direito publico, que ndo ataque injustificadamente a
privacidade e que nao resulte em um conceito matriz tal qual o direito de
propriedade nas ideologias liberais, pois o direito a privacidade' ¢ direito da
personalidade, e nao de propriedade, € o novo paradigma a ser buscado. A

individuagao é aferida caso a caso (case by case).

4 Na VIl Jornada de Direito Civil, o artigo 21 teve aprovado o Enunciado 576: “Art. 21. O
direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela inibitéria”. V Jornada de Direito
Civil, Enunciado 404: “Art. 21. A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os
controles espacial, contextual e temporal dos préprios dados, sendo necessario seu
expresso consentimento para tratamento de informagdes que versem especialmente o
estado de saude, a condi¢cdo sexual, a origem racial ou étnica, as convicg¢des religiosas,
filosdficas e politicas”. Enunciado 405: “Art. 21. As informac¢des genéticas sdo parte da vida
privada e nao podem ser utilizadas para fins diversos daqueles que motivaram seu
armazenamento, registro ou uso, salvo com autorizagao do titular”.
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A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga julgou, em recurso
especial,’"® que a divulgagao publica de conversas pelo aplicativo de troca de
mensagens e comunicagdo WhatsApp, sem a autorizagdo de todos os
interlocutores, constitui ato ilicito passivel, portanto, de configurar
responsabilizacdo civil por danos. A excecdo a responsabilizacdo estara
configurada, se a exposicao tiver ocorrido para salvaguardar direito préprio do

receptor da mensagem.

O colegiado do Superior Tribunal de Justica entende que, como nas
conversas telefénicas, a comunicagcdo por meio do aplicativo esta preservada
pelo sigilo da comunicagdo e a divulgacdo do conteudo para terceiros
necessariamente precisa da autorizacdo de todos os participantes ou de

autorizacgao judicial.

A relatora do referido recurso, a Ministra Nancy Andrighi, expbe em
seu voto que, ao levar a conhecimento publico conversa privada ocorre a
quebra de confidencialidade e, portanto, gera as seguintes consequéncias: a
violacdo a legitima expectativa, a violagdo a privacidade e a violagcdo a
intimidade do emissor, possibilitando a responsabilizacdo de quem tornou

publica a divulgacéo, no caso de configurar dano.

O caso é originario de mensagens trocadas pelo aplicativo WhatsApp
entre dirigentes do clube de futebol Parana (Parana Clube), que vieram a ser
divulgadas, sem autorizagdo, em redes sociais, resultando no desligamento de

alguns membros do clube.

5 STJ, REsp 1.903.273 - Divulgagdo de mensagens do WhatsApp. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?document
o_tipo=91&documento_sequencial=133486104&registro_numero=202002848797 &peticao
_numero=-1&publicacao_data=20210830&formato=PDF. Acesso em: 20 dez. 2021.
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O Tribunal de Justigca do Parana (TJPR) manteve a decisao da primeira
instancia, que condenou o autor da divulgacdo a pagar o valor de R$ 40 mil
(quarenta mil reais) a titulo de danos morais aos integrantes do clube, que se
sentiram afetados pela divulgacdo. O TJPR fundamentou a decisdao com a
violagdo a privacidade dos participantes do grupo que esperavam que a

comunicagao ficasse restrita ao ambito privado.

A Ministra Nancy Andrighi explica em seu voto que o sigilo das
comunicagdes visa resguardar os direitos a intimidade e a privacidade,'®
protecao dada pela Constituicdo Federal e pelo Cddigo Civil por meio de seus
artigos 20 e 21. Observa-se que nao ficou comprovada nos autos a intencao de
defesa de direito proprio pelo divulgador das mensagens, apenas de expor as

manifestagbes dos membros do grupo.

Para Norberto Bobbio,""” os direitos fundamentais nao tém carater
absoluto, e ndo raramente ha colisdo entre dois ou mais direitos fundamentais,
gerando a suspensdo de um em detrimento a outro, outra consequéncia da
colisdo de direitos fundamentais € a nao aplicabilidade a certas classes de

pessoas.

Ainda para Bobbio,""® ha uma ilusdo na ideia de carater absoluto dos
direitos fundamentais, uma vez que existem as variaveis de tempo e de espaco,
tais como o direito de propriedade. O que em uma época se garante como
fundamental pode ndo ser em outra, logo, ndo existem direitos fundamentais

por natureza.

116 Explica a Ministra Nancy Andrighi em seu voto que: “E certo que, ao enviar mensagem a
determinado ou a determinados destinatarios via WhatsApp, o emissor tem a expectativa
de que ela nao sera lida por terceiros, quanto menos divulgada ao publico, seja de rede
social ou da midia”.

17 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 1999.

18 |bidem.
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2 EVOLUGAO DOGMATICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
SEGUNDO CAPELO DE SOUSA

Capelo de Sousa traz uma retrospectiva da evolugcao histérica dos
direitos da personalidade, que se sobrepdem, nesse sentido, a todos os outros
pesquisados, justificando a importancia de sua compilagdo em topico

exclusivo.11®

Com o intuito de tratarmos da evolugao histérica dos direitos da
personalidade, segundo a doutrina de Capelo de Sousa, estabelecemos o
recorte temporal do legado grego como ponto de partida, uma vez que nao se
trata de uma pesquisa histérica, com seus marcadores cientificos proprios, mas
de uma pesquisa juridica com aspectos historicos da evolugdo dogmatica dos
direitos da personalidade e, portanto, com recortes temporais dirigidos a

construcdo da presente dissertagéo.

Partindo de Atenas, na Grécia antiga, Capelo de Sousa reconhece que
os gregos tém fontes de direitos mais cognosciveis e observa que eram
possuidores de capacidade e personalidade juridicas. A capacidade juridica na
Grécia antiga era definida abstratamente em estatutos de classes, com
diferengas quantitativas, o que demonstra um inicio geral e abstrato de
personalidade. Para tutelar as ofensas ao ser humano, os atenienses usavam
o0 conceito de hybris, que era a aplicacdo de acgao judicial punitiva a lei
correspondente. A principio, as ag¢des tinham como objeto a puni¢cdo do
cidadao, passando a recair sobre outros atos injustos a personalidade com o
decorrer do tempo. Para Capelo de Sousa, é no pensamento filoséfico grego

gue encontramos as maiores contribuicbes para a teoria dos direitos hoje

19 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade cit.,
p. 40.
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conhecidos como direitos da personalidade. Progressivamente, e a partir de
Pitagoras, a natureza humana vai se distinguindo e se distanciando do principio

da alma e da imortalidade do corpo e da percepcéo.

Na Republica de Platdo, a compreensao da justica, assim como em
Sécrates, encontra-se na natureza humana, e a justica assim compreendida
tangencia o direito natural, pois a lei advém da razao humana, e nao da forga,

mostrando o divino que ha no homem.

E com o direito romano, segundo Capelo de Sousa, que os direitos da
personalidade romperam com a vinganga privada e ganharam contornos de
indenizagdo. A capacidade juridica da época romana dependia da soma de trés
critérios: status familiae, status civitatis e status libertatis.’?® Qualquer capitis
deminutio nessa condigao significava a perda da capacidade. Muitas alteragdes
sociais, politicas e econémicas alteraram os referidos status e as questdes dos
direitos inerentes aos direitos que hoje designamos da personalidade. A
evolucao dos direitos da personalidade no direito romano acompanhava a
divisdo classica da histéria de Roma: a) Roma antiga — os direitos da
personalidade eram chancelados pela vinganga privada (permanecendo até
depois do periodo monarquico que exercia controle autorizando, limitando e
estabelecendo a forma da vingancga privada); b) Republica de Roma — marcada
pelas lutas de classes, com avancgos juridicos por meio de 6rgaos proprios

como o tribunato, Lei das XllI Tabuas e o ius civile. A vinganga privada, apos

120 A respeito, escreveu José Carlos Moreira Alves: “A posicdo de uma pessoa dentro da
familia romana é muito importante para determinar-se a amplitude de sua capacidade
juridica, no campo de direito privado. Com referéncia ao direito privado, a principio somente
as pessoas tinham plena capacidade juridica. A pouco e pouco, no entanto, e a partir do
direito classico, se vai alargando a capacidade juridica das pessoas aliene iuris. No direito
justinianeu, embora n&o se tenha chegado a situacao de igualdade, aproxima-se bastante,
em extensdo de poderes, a capacidade juridica das pessoas alieni iuris e a das pessoas
sui iuris” (Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 114-115). Em traducéo livre, o
termo sui iuris corresponde aos que nao estavam submetidos a nenhum poder doméstico;
ja o termo alieni iuris significa aqueles submetidos ao poder doméstico.
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sentenga publica, ainda prevaleceu nesse periodo, porém, gradativamente,
observa-se a composigao pecuniaria extinguindo-se a lide pelo pactum e sendo
validada a injuria fisica apenas no caso de n&do adimplemento do pactum; c)
Império em Roma - reorganiza a sociedade sob os aspectos politicos,
econémicos e sociais. Perdem autonomia as assembleias, o senado e a
magistratura. O cidadao da lugar ao individuo, o Estado, ao Império. Os direitos
da personalidade'?' tém seus limites (Lei das XlIl Tabuas) sobrepostos pelos

editos do pretor ius pretorium.

Para Capelo de Sousa,'?? “Vai-se assistindo a uma gradual extensdo
da actio iniuriarum, em correspondéncia como desenvolvimento da civilizagao

e o refinamento dos sentimentos”.

Além de inicialmente proteger a pessoa, a actio injuriarum passa a
tutelar as relagdes juridicas concretas, estendendo seu campo de inser¢éo para
a esfera moral da pessoa. Ao julgador eram facultadas a ampla liberdade na
verificagdo da injuria e a estipulagdo em dinheiro como sangao (quantum
aequum judice videbitur). Gradualmente, observa-se um aprimoramento na
tipologia da injuria e sua correlagcdo com a sancdo em dinheiro. A tutela juridica
da actio injuriam (na época classica) foi favorecida pela lex aquilia (tutela contra
lesbes em escravos) e pela lex cornelia (sobre as injurias com agressoes fisicas
e a violagao de domicilio) e que tipificava taxativamente as injurias, restando
ao julgador a qualificagdo abstrata como clausula geral. Capelo de Sousa
conclui que a hybris grega e a injuria romana, correlacionadas, formam o

embrido do direito geral da personalidade.

21 A expressao “direitos da personalidade” que aparece frequentemente neste capitulo refere -
se a atual nomenclatura utilizada na legislagédo e doutrina contemporanea, que em verdade
nada corresponde ou se identifica com a evolugdo observada em Roma antiga.

22 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade cit.
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Com Santo Agostinho, ultrapassa-se a filosofia jusnaturalista dos

gregos e a conceituagao juridica romana acerca do ius naturale.'??

Nesse ponto, especificamente, alguns estudiosos do direito romano
cristdo afirmam ser o Jjus naturale a fonte primordial dos direitos da
personalidade, o que é contestado por Capelo de Sousa, que afirma que a
principal fonte dos direitos da personalidade sdo o pensamento grego e a
jurisprudéncia classica romana. Capelo concorda com Biondo Biondi e néo
descarta a influéncia da doutrina cristd no plano moral, como na atenuacao da
escravatura, na limitagdo da usura, na supressdao do suplicio da cruz, mas
pontua que os romanos distinguiram no cristianismo, desde o inicio, o plano
moral do plano juridico. Os direitos da personalidade continuaram sob a

jurisdigao dos tribunais civis.

Avancando o estudo da evolugdo dogmatica descrita por Capelo de
Sousa — a quem recorremos como principal fonte de nossas investigagdes
dadas sua precisao e profundidade no enfrentamento desses superlativos
direitos —, € na Idade Média, sob o feudalismo, na ruina do Império Romano,
que o direito candnico se torna o suporte juridico das relagbes de

personalidade, sobretudo quando elas conduzissem ao pecado. Nesse periodo

128 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. 7. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2013. p. 95-96; citando comentarios das Instituicdes de Gaio (cerca de 160
d.C.) (Commentarios Primus): Tradugdo Acerca do direito civil e natural. Todos os povos
que se regem por leis e costume utilizam em parte um direito que lhes é préprio, em parte
um que é comum a todos os homens; na verdade, aquele direito que o préprio povo instituiu
para si mesmo € — e lhe préprio e chama-se direito civil (direito dos cidadaos), como direito
préprio da cidade; no entanto, aquele que é instituido entre todos os homens pela razao
natural, esse é observado em geral entre todos os povos e chama-se direito das gentes,
como direito de todas as nagdes. E assim o povo romano usa um direito que em parte Ihe
€ proprio e em parte comum a todos os homens”.
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historico juridico, o direito romano passou a ser fonte subsidiaria, o que

permaneceu até o século X|V.124-125-126

E no final da Idade Média, periodo cujos movimentos do Renascimento
e Humanismo foram os maiores vetores dos direitos subjetivos como estrutura
da vontade humana perante o direito objetivo, dizendo-se que um direito geral
da personalidade, compreendido como ius in se ipsum,
incorporar-se-ia definitivamente ao pensamento juridico da tutela da

personalidade humana.

Com o movimento cultural europeu do lluminismo do século XVIII,

seguido da corrente do Liberalismo do século XIX, os direitos subjetivos

24 GILISSEN, John. Introdugédo histérica ao direito cit., p. 239-241. Na baixa ldade Média, a
partir do século Xl e até XIV, reaparece o Cdadigo de Justiniano. Surgem os glosadores,
Escola de Ensino por meio de notas explicativas a margem do texto que se limitavam a
interpretacéo literal da lei. Destacada foi a Universidade de Bolonha no método de ensino
entre o final do século XIlll e o século XV, quando apareceu a Escola dos Comentadores,
gue escreviam acerca do direito romano. Adaptavam historicamente o direito romano ao
momento da escrita. Entre os séculos XVI e XVII, no fim da Idade Média, com a Escola do
Humanismo, a obra de Justiniano é estudada de forma mais completa como fruto da
evolucao histérica; tem-se um segundo renascimento do direito romano.

125 Antonio Carlos Wolkmer (Histéria do direito no Brasil cit., p. 148) observa que para Antbnio
Manuel Hespanha “alguns pressupostos histéricos caracterizaram o renascimento da
jurisprudéncia romana no contexto europeu: a) unidade e ordenacdo das diversas fontes
do direito ( direito romano, direito canbénico e direitos locais); b) unidade do objeto das
ciéncias juridicas (a jurisprudéncia romano-justinianea); c) unidade quanto aos métodos
cientificos pregados pelo juristas; d) unidade quanto ao ensino juridico idéntico em toda a
Europa continental; e) a difusdo de uma literatura especializada, escrita em lingua comum,
o latim”.

126 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone,
1995. p. 30: “O Direito Romano se eclipsou na Europa Ocidental durante a alta Idade Média,
substituido pelos costumes locais e pelo novo direito proprio das populagdes germanicas
ou barbaras. Mas depois do obumbramento ocorrido em tal periodo — obumbramento
comum, de resto, aquele de toda a cultura, ressurgiu no primeiro milénio com o
aparecimento da Escola Juridica de Bolonha e difundiu-se ndo apenas nos territérios sobre
0s quais ja se havia estendido o Império Romano, mas também sobre outros territorios
jamais dominados por este: sobretudo na Alemanha, onde ocorreu no inicio da ldade
Moderna o fenémeno da ‘recepgdo’ gracas ao qual o direito romano penetrou
profundamente na sociedade alema (basta pensar que ainda no fim do século XIX — antes
grandes codificagbes ocorridas no inicio do século XX — aplicava-se nos tribunais
germanicos o direito do Corpus juris — naturalmente modernizado e adaptado as diferentes
exigéncias sociais sob o nome de usos modernos pandecta-rum; o direito romano difundiu-
se, por outro lado, também nos paises baixos, nos escandinavos e, ainda que em medida
mais limitada na prépria Inglaterra”.
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assumem o protagonismo historico-juridico de reconhecimento no direito
positivado. O movimento lluminista europeu perpassa a esfera politica
(despotismo esclarecido). O Estado passa a ser ordenado pelos principios da
razao e a esséncia do Estado € considerada como derivada do contrato social,
assumindo como finalidade primordial a protecdo dos direitos humanos
originarios (derivados do direito natural), mas que, no reconhecimento do direito
positivo, vao se transformando em direito subjetivo, que, para Capelo de Sousa,

“sdo mais publicos que privados”.'?”

Apenas com o liberalismo é que houve a subjetivagdo dos direitos,
efetivamente postos na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,'?

principios estes proclamados pelo movimento liberal.

Para a codificagéo do direito civil, ocorreu, apds as revolugdes liberais
e a contrarrevolugao, ja no século XIX, um nivelamento da capacidade juridica,
enquanto os direitos fundamentais ficaram a deriva nas constituicbes e

discursos politicos, sem tutela civil.

Nesse ponto da abordagem histdrica juridica dos direitos da
personalidade, Capelo de Sousa pondera uma critica ao direito geral da
personalidade. Para o autor, o jusnaturalismo racionalista deu a razao individual
humana o status de poder absoluto, encerrando o “homem sobre si mesmo”; a
compreensao do ius in se ipsum como poder da vontade individual perante o

Estado, e ndao como relagdo em face dos demais individuos.

27 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade cit.,
p. 66.

28 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade cit., p. 15: “[...] o direito subjetivo foi o
fulcro da Declaragdo Francesa do Homem e do Cédigo Civil de Napoledo, os quais
consagraram uma secular tradi¢céo juridica individualista com raizes no direito romano”.
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Outra critica do autor € que o positivismo juridico, em contraposigao
ao jusnaturalismo, transforma-o na vontade do Estado (ius est quod iussem est)
e passa a afirmar somente os direitos especiais da personalidade, negando um
direito geral da personalidade. A justificativa do positivismo juridico esta em que
os direitos subjetivos s&o reconhecidos na medida em que sdo admitidos pelo

Poder Legislativo estatal.

Para o mesmo civilista portugués, cujo trabalho de foélego dedicado
aos direitos ora tratados pareceu-nos insuperavel — razdo pela qual o adotamos
como referéncia as consideragbes aqui tracadas —, ambas as correntes
ofereceram vantagens ao desenvolvimento dos direitos da personalidade: a do
jusnaturalismo, por firmar a estrutura dos direitos da personalidade e seu
objeto, trazendo avango na eficacia destes; e a do positivismo, pela reagcéo ao
ilimitado respeito a vontade humana e a nova mensuragao da personalidade.
Portanto, ambas as correntes acrescidas contribuiram, sobremaneira, para a

evolugdo dogmatica dos direitos da personalidade.

A Segunda Grande Guerra Mundial acarretou nova mudanga no
paradigma dos direitos da personalidade. O ser humano, refém dos variados
sistemas absolutistas de Estado, que assolaram principalmente a Europa e que
culminaram com a dizimacao de milhées de seres humanos, reconhece que,
muito além da necessidade de igualdade, alcangavel pelos progressos nas
condi¢gbes sociais, necessitava um direito a diferenga garantidora de sua
individualizacdo. Nesse sentido, explica Capelo de Sousa que houve uma
“reemersdo da ideia do direito geral de personalidade”,'?® visto que a

personalidade reivindicada pelo homem contemporédneo do pds-Segunda

29 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade cit.,
p. 84.
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Guerra Mundial ndo mais se encerra no reconhecimento das igualdades sociais
— embora este seja uma necessidade permanente —, e sim um reconhecimento
da individualizagao, que, nas palavras de Capelo de Sousa, € “constantemente
ameacada pela normalizagao e pela massificacdo, um direito a diferenca que

contemple a especificidade de sua personalidade”. 30

130 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade cit.,
p. 84.
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3 ORIGEME EVOLUQAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
NOS SISTEMAS JURIDICOS DA COMMON LAW

Inicia-se este capitulo ponderando-se que a compilagdo aduzida sobre
a evolugdo da dogmatica juridica no sistema da common law, tal qual o
abordado no sistema da civil law (notadamente o brasileiro e o portugués), visa
demonstrar que o antagonismo dos primordios de ambos os sistemas
convergira para um nucleo comum que sera apresentado adiante. Nesse
sentido, como feito no capitulo anterior, destaca-se a evolugdo do direito da
common law, pontuando-se momentos historicos paradigmaticos de evolugao
juridica daquele sistema que foram apontados pelos autores pesquisados.
Outra vez, observa-se que nado se empregou técnica prépria das pesquisas
historicas, nem se pretendeu fazé-lo, e sim da percepcao de relevancia que flui

da pesquisa para o presente trabalho de dissertagao.

3.1 O fenomeno anglo-saxoénico

A construcao do direito, reconhecido na atualidade como common law,
teve seu desenvolvimento histérico juridico afastado do direito romano, cujo

direito € denominado civil law por aquela doutrina.

A centralizagdo de estados ocorrida na ldade Média teve um curso
diferente na histéria da Inglaterra, pais originario do sistema da common law.
Enquanto havia um fortalecimento da centralizagéo no continente, na Inglaterra
ocorreu o oposto. Essa distingdo € um marco na histéria juridica, uma vez que
dela dependeu o aparecimento da common law e do conceito de justica dele

decorrente.

O dominio do Império Romano se deu até o século V e, diferentemente

das demais conquistas romanas, na Inglaterra ndo houve uma aculturagao
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romana. O exército era visto como invasor, tanto na agdo como na reacao do

povo da Bretanha.

Essa separacao, nao aculturagdo e pouca miscigenagao pelos povos
da Bretanha também foram sentidas no que refere a justica, e nao houve
recepcao do direito romano, nem sua influéncia. A ndo aculturacao do sistema
juridico romano revela ponto de destaque para a compreensdo do sistema da

common law.

O inicio do direito anglo-saxdnico ocorreu no final do século VI com a
conversao da Inglaterra ao cristianismo, diferentemente do continente, onde o
latim era o idioma de escrita e o texto de leis fora escrito em lingua anglo-

saxonica.

Seguiram-se reis que, apesar de estrangeiros (novas invasbes a
Bretanha), mantiveram o direito anglo-saxdo e contribuiram para a evolugao
juridica pela centralidade imposta, até o momento da unificagado da Inglaterra
com Henrique Il (1154-1189), que nomeou juizes para os tribunais locais e
submeteu o clero a legislagdo comum, aos tribunais de Estado. A partir desses
tribunais de Estado, ocorreu a evolugdo da common law, pois, até o século XIl,
o costume’! fora a Unica fonte do direito. Também os writs, agdes judiciais sob
a forma de ordens do rei, contribuiram para o desenvolvimento do direito nesse

periodo.

A redacao da Magna Charta Libertatum, que fora documento redigido
pelos nobres e pelo clero em oposigdo ao reinado de Jodo (Jodo Sem-Terra),
que causou a perda de muitos feudos para a Franga, teve como objetivo firmar

uma distdncia entre o poder real e o poder dos nobres, acabando por

131 Explica Gilissen que os juizes se referiam ao “costume geral e imemorial do reino” e que,
de acordo com uma lei, o costume s6 seria imemorial se existisse antes de 1189.
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estabelecer a Inglaterra como um Estado unico. No aspecto juridico, trouxe uma
ampliacdo na garantia das liberdades, o principio de habeas corpus, a
legalizacao do tribunal do juri (ja existente, porém sem muita objetividade), o
sistema compreendia a opinido de pessoas importantes da localidade e que

passou a ser utilizado nas demandas entre particulares na esfera civil.

Para John Gilissen,'32 “[...] o common law elaborou-se com base num
numero limitado de formas processuais e ndo sobre regras relativas ao fundo
do direito. E por isso que a estrutura do common law é fundamentalmente

diferente da dos direitos dos paises do continente europeu”.

Outras particularidades da common law para a compreensao do
sistema s&o: a) o principio stare decisis, a obrigatoriedade do juiz em decidir
segundo as regras ja postas nos precedentes judiciarios (termo recorrente no
direito processual civil brasileiro da atualidade); b) o uso das regras de fundo
para o caso de primeiras decisdes, as chamadas substantive laws; c) a
concepgao de que o juiz nao cria o direito, o juiz diz o direito, declara o direito
— declaratory theory of the common law, sao intérpretes da lei extraida das
decisdes antecedentes; d) os julgados sdo publicados em coletaneas — reports;
e) uma vez publicados, adquirem forga obrigatéria de regras de precedentes —

rules of precedents (outro termo recorrente da doutrina processualista atual).

Vicente R4ao'33 fez uma distingdo conceitual do que denominou o corpo
de direito’* que forma o sistema anglo-americano: 1. common law é

formalmente o direito jurisprudencial e substancialmente é o direito costumeiro

182 GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao direito cit., p. 211.

133 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5. ed. anotada e atualizada por Ovidio Barros
Sandoval. Sdo Paulo: RT, 1999.

134 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos cit., p. 13: “E assim passaram a se distinguir
os trés diferentes corpos do direito anglo-americano: — a common law, ou direito
declaradamente jurisprudencial e substancialmente costumeiro; — a statute law, ou direito
positivo, escrito, em sentido préprio; — a equity, ou direito jurisprudencial, fundado na
equidade”.
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perpetuado pela jurisprudéncia, € o direito geral; 2. a lei € um direito especial
cuja disciplina é restrita as matérias que contempla; 3. a equity € o meio de
evolugao do direito, evita sua imobilidade e a rigidez das regras de direito

comum e do direito estatutario.

A equity'® teve seu inicio na Inglaterra medieval, nos casos que nio
eram previstos na common law (remedies precede writs, ou seja, uma agao
procedente para o direito) e quando a common law (common law courts) néao
viabilizava a decisdo mais justa, uma vez que a equity é fundada na justica e
na equidade entre as partes. Caso houvesse insatisfagdo de alguma das partes,
recorria-se ao rei, que, por peticdo, encaminhava a decisédo para o chanceler,
gue aplicava a equidade como principio para as decisdes. Os fundamentos
eram os de direito canbnico e direito romano. O aumento pelas solu¢cdes da
equity, dada a insatisfagdo na common law, fez surgir uma biparticdo judicial, a
equity court e a common law court. Essa divisdo coexistiu entre 1485 e 1832,
com juizes e principios préprios. Posteriormente, as regras do equity foram

incorporadas pela common law.

Entre os séculos XVIII e XIX, a legislagao era apenas fonte do direito,
sendo interpretada de forma restritiva. Depois das jurisprudéncias, os acts ou
statutes eram excec¢des com relacdo a common law. Por sua vez, no século XX,
a lei passou a ter maior projecdo na common law, e foi por meio do Legislativo,
em um parlamento mais democratico, que os tribunais foram reorganizados,

ocorrendo uma reformulagao dos direitos sociais.

135 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugao ao direito dos EUA. Sao Paulo:
RT, 1999. p. 32: “A primeira acep¢do de Common Law é de ‘direito comum’, ou seja, aquele
nascido das sentencas judiciais dos Tribunais de Westminster, cortes essas constituidas
pelo Rei e a ele subordinados diretamente, e que acabaria por suplantar os direitos
costumeiros e particulares direito anglo saxdo, em oposi¢céo a equity, direito aplicado pelos
tribunais do Chanceler do Rei, originado de uma necessidade de amenizar o rigor daquele
sistema e de atender as questdes de equidade”.
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3.2 A common law estadunidense

Diferente do sistema da common law na Inglaterra (atual), onde a
Constituicdo nao tem influéncia sobre o direito, nos Estados Unidos, tanto a equity

quanto a common law estao subordinadas a Constitui¢ao.

Dessa subordinagéo do corpo do direito (codificado e ndo codificado, entao
fundado em precedentes judiciais) a Constituicdo e da organizagéo politica naquele
pais (sistema politico federal), extrai-se que Constituicido tem superioridade hierarquica
sobre todas as normas escritas ou ndo, e que € requisito fundamental a
constitucionalidade das leis, do corpo do direito, dos atos executivos e administrativos.

Assim, o sistema constitucional prepondera sobre o direito privado.

A common law'3® tem como caracteristica a doutrina de precedentes, em que
os julgamentos de novos casos se utilizam de principios de casos anteriores com fatos
e questdes legais semelhantes. Essa pratica é denominada stare decisis'’ (stare

decisis et non quieta movere: manter decisées e nao alterar questdes definidas).

Atualmente, o autor de uma acdo pode pleitear solucdes fundadas
na common law (legal remedies) ou equity (equitable remedies). No entanto, o
entendimento é o de que o Judiciario, apenas por exclusdo, aplica o equitable
remedies. Por seu turno, uma instancia da common law sé adotara solug¢des de equity

em matérias ndo contempladas no direito comum, ou, mesmo que houver previsdo de

136 PASCALE LEONARDI, Fernanda Stinchi. Voz e direito civil: protegéo juridica da voz: histéria,
evolugao e fundamentagao legal. Coordenadora Silmara Juny de Abreu Chinellato. Sdo Paulo:
Manole, 2013. p. 65 (Colecao Direito autoral contemporéneo.): “Um reflexo relevante da dicotomia
entre civil law e common law é a diferente fundamentagdo dos direitos da personalidade. O
modelo romano-germanico adota como principal fundamento a dignidade, enquanto o modelo
anglo-saxdo adota a liberdade”.

87 FINE, M. Toni. An introduction to the Anglo-American legal system. Thomson: Aranzadi,
2007. Explica Fine que para se compreender a eficacia da stare decisis se deve distinguir
o holding e o dictum. E considerada dicta as declaragdes feitas por uma Corte que
ultrapassam a questao legal ou os fatos do caso. No sistema da common law n&o se aceita
a aplicabilidade da stare decisis aos fatos, ao dictum A recusa da concesséao do efeito stare
decisis ao dictum é originario do respeito ao contraditério e da competéncia do juiz sobre
questdes processuais.
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competéncia da common law e do statute law, acabara incidindo na equity'3® por

aspecto diverso.

Para Capelo de Sousa, '® as situagdes de personalidade e suas garantias no
direito dos paises da common law refletem os direitos de personalidade naqueles
paises e direcionam para uma tutela geral de personalidade, pois ocorrem situagdes
mais amplas do que as ja conhecidas actions. O autor observa exemplos que
corroboram sua conclusdo em torno da tutela geral de personalidade : a) actions por
libel e slander — como subespécie de defamation nas violagdes de honra; b) injurius
falsehood nas ofensas ao crédito e a reputagao; c) false imprisonment e por malicius
prosecution nos atentados a liberdade pessoal; d) defamation nas lesées do nome e
da imagem; e) action de passing off quando ha perigo na confusdo do nome e da
imagem; f) trespass to the person action em varios casos de prejuizos da pessoa e de
sua esfera privada; g) a constante ampliagcao do right to privacy que engloba, além da
tutela de reserva e da vida privada, como escutas telefénicas, a defesa de imagem
fisica, do nome, da identidade da imagem de vida e do carater, além do sigilo a

correspondéncia e demais escritos privados.

138 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos cit., p. 140-143. Para o autor, doze sdo as maximas
fundamentais do direito de equidade: “1.2 O direito-equidade nao tolera agravo algum sem reparacéo...
(ndo necessariamente o dano moral ou material deva ser ressarcido, apenas todo direito corresponde
a uma acgédo); 2.2 O direito a equidade aplica-se as pessoas e ndo as coisas... (no que se refere ao
modo de execugao das decisbes, a forma & pessoal, por meio da injuction, ou mandado, ativo ou
negativo, ordenando a pratica, ou abstencdo de um ato); 3.2 O direito-equidade presume ja
consumado aquilo que, de futuro, deve realizar-se...; 4.2 O direito-equidade se atém mais a esséncia
do que a forma, com o que se visa suprir as omissdes e injusticas resultantes do formalismo da
common law; 5.2 O direito-equidade presume, em cada qual, a intengdo de cumprir a sua obrigagao...;
6.2 A igualdade é equidade, o que significa que na falta de lei ou convengédo em contrario, os direitos
e obrigagcbes devem ser distribuidos igualmente entre as partes; 7.2 O direito-equidade protege o
diligente e ndo o negligente, o atraso injustificado do autor em propor, ou continuar, uma agao causa
prescricdo...; 8.2 Quem invoca a equidade deve revelar uma consciéncia correta, por exemplo: o autor
de processo judicial fundado em privilegio de invencéo, se ficar provado que a sua patente é
enganosa, em prejuizo do publico, ndo podera invocar a equidade; 9.2 Quem reclama a equidade com
equidade deve proceder...; 10.2 Quando os principios da equidade favorecem ambas as partes,
prevalece, entdo, a lei, em sentido estrito; 11.2 Se os preceitos do direito-equidade favorecem
igualmente ambas as partes, dar-se-a preferéncia a primeira, em ordem de tempo, desde que, bem
entendido, n&o exista disposi¢ao de lei, nem solugdo de direito comum a aplicar-se a espécie, pois,
em caso contrario, tera aplicagdo a norma estatutaria ou a de direito comum; 12.2 O direito-equidade
deve respeitar a lei [...]".

139 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade cit.,
p. 86.
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De acordo com os exemplos apontados por Capelo de Sousa, nota-se
gue os paises da common law, notadamente os Estados Unidos da América do
Norte, progridem em sua justica civil no sentido da teoria da tutela geral de

personalidade, e o sistema se baseia na analise de cases (casos).

3.3 O direito a privacidade na common law estadunidense: o right to

privacy

De origem norte-americana, o right to privacy é adotado por outros paises

da common law e em paises de matriz civil law, como o Brasil.

O surgimento do right to privacy é indicado por alguns autores como
anterior a publicagdo artigo de Samuel Warren e Louis Brandeis.'° Contudo, e
apesar de naquele momento, 1834, ndo ter sido reconhecido como um right,
aparece juridicamente na doutrina como uma primeira manifestacdao de “ser
deixado s¢”, tratando-se de um caso decidido pela Suprema Corte americana,

Wheaton versus Peters.141-142

Anterior ao artigo de Warren e Brandeis, a expressao “right to be let
alone” apareceu na obra do juiz Cooley, A treatise on the law of torts, de 1880,
gue, nao obstante ter sido o primeiro a utiliza-la, ndo a relacionou com a ideia de

privacy.

40 WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. Right to privacy. Disponivel em: http://cs.cornell.edu.
Acesso em: 23 jun. 2019.

41 FESTAS, David de Oliveira. Do contetido patrimonial do direito de imagem. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009. p. 156-157 apud ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. O surgimento e o
desenvolvimento do right to privacy nos Estados Unidos, p. 3. Disponivel em:
https://es.mpsp.mp.br/revista_justitia/index.php/Justitia/article/view/80/37. Acesso em: 17 dez.
2021: “Apesar de muitos estudiosos admitirem na common law o reconhecimento jurisprudencial
do right to privacy antes do artigo de Warren e Brandeis, o tema nao €, entretanto, isento de
discussdes. De fato, ha um grupo consideravel de estudiosos que vé nos casos apontados pelo
artigo como de reconhecimento do privacy apenas a admissao de outros institutos, como o direito
de propriedade, a quebra de contrato, a violagdo de confianga ou mesmo a ocorréncia de
difamagédo sendo a eventual protecdo do privacy apenas incidental. Afirma-se ainda que os
argumentos utilizados por Warren e Brandeis para a construgédo do privacy partiram da errbnea
compreensao dos precedentes examinados”.

42 WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. Right to privacy cit.
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Foi com o artigo de Warren e Brandeis, “Right to privacy”, publicado pela
Harvard Law Review em 1890, que o direito de estar sozinho ganhou relevo. Em
uma analise em que as transformacgdes politico-sociais e, sobremaneira, as novas
tecnologias da época, principalmente a fotografia, o texto expde as violagdes da

vida privada das pessoas.

O artigo ndo causou mudanga significativa de forma imediata. A doutrina
se dividiu em negacao e defesa do direito a privacidade, e o efeito da publicagao
do artigo foi gradual. Por bastante tempo, o direito a privacidade foi defendido
como direito a propriedade. Gradativamente, os julgados estaduais e federais
passaram a aborda-lo como direito pessoal. A significancia esta no fato de um
artigo publicado em revista, ainda que cientifica, ter sido resolutivo para a
expansao do right, meio atipico na common law. Ademais, € notavel ainda ser

considerado obra essencial sobre o tema, apesar de sua antiguidade. 43

O right to privacy teve seu desenvolvimento histérico a partir de dois
cases:. Schuyler versus Curtis'* e Marks versus Jaffa;'* em ambos, havia

questdes relacionadas ao direito de imagem. 46

143 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. O surgimento e o desenvolvimento do right to privacy nos
Estados Unidos cit.

44 O caso Schuyler versus Curtis é particularmente interessante, pois, além de apresentar um
problema que abrangeria o reconhecimento do direito a imagem, levanta a questdo da pessoa
falecida. A demanda foi iniciada por Philip Schuyler, sobrinho de Mary Hamilton Schuyler, que se
op0s a construgao e exposicdo de uma estatua de sua falecida tia em um evento em Chicago. A
Supreme Court de Nova York (primeira instancia), em 1891, apoiada no artigo de Warren e
Brandeis, acolheu o pedido sustentando que a falecida tinha mantido em vida uma postura
reservada, que nao seria compativel com a pretendida exposicéo. A Court of Appeals, entretanto,
asseverou que nao era relevante o desejo da falecida, pois eventual right to privacy nao teria
sobrevivido & morte da senhora Schuyler (Hand, Augustus n. Schuyler against courts and the right
to privacy. Court of Appeals of the State of New York Schuyler v. Curtis (147 N.Y. 434 N.Y. 1895);
42 N.E. 22; 70 N.Y. St. Rptr. 15 Decided Nov 26, 1895. Disponivel em: https://casetext.com/pdf-
downloaded? download_redirect=schuyler-v-curtis&utm_source. Acesso em: 17 dez. 2021).

145 Caso Marks versus Jaffa. New York, Superior Court, Special Term, 1893. Disponivel em:
casetext.com/case/marks-v-jaffa. Acesso em: 22 fev. 2022. O caso trata de um ator que buscou
a justica por ter tido seu nome artistico indevidamente, sem seu consentimento, publicado em
uma competicdo de popularidade promovida pelo jornal do réu em que era editor. Fora alegado
o direito de ser deixado em paz. “Os direitos privados devem ser respeitados, assim como os
desejos e sensibilidades das pessoas.”

146 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. O surgimento e o desenvolvimento do right to privacy
nos Estados Unidos cit., p. 5.
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Alguns doutrinadores apontam o caso Robert versus Rochester
Folding Box Co., em que uma imagem nao autorizada foi utilizada como
propaganda em cartaz publicitario de empresa de farinha, “Flour of the Family”,
cujo resultado foi a rejeicao da agédo, 1902, pela Court of Appeals de Nova
lorque. Entretanto, nas instancias inferiores, houve reconhecimento do right to
privacy. A decisao se baseou na falta de precedente, pela incerteza na distingéo

entre natureza publico-privado e pela restricdo a liberdade de expresséao.

Ha também o caso Pavesich versus New England Life Ins.,'*” de 1905,
cujo objeto de discussao era a reprodugao nao autorizada de Pavesich ao lado
de uma foto de um homem maltrapilho. A foto atribuia a prosperidade ao fato
de ter sido contratada apdlice de seguro da New England Life. Nesse caso, 0
entendimento de Warren e Brandeis foi aceito e os juizes se pronunciaram pelo
dano a imagem por nao ter havido consentimento, com exploragdo comercial,
configurando violagdo do right to privacy e pela ndo necessidade de prova

especial do dano.

Gradativamente, a decisdo Pavesich versus New England Life Ins.
foi sendo utilizada por diversos tribunais americanos, diminuindo-se,
assim, a oposigao ao right to privacy, a qual, na década de 1950, ja havia

desaparecido.

Esses dois casos sao paradigmaticos no estudo do desenvolvimento

do right to privacy na common law norte-americana. Mesmo o caso Robert

47 Caso Pavesich versus New England. Supreme Court of Georgia, 1905. Disponivel em:
casetex.com/case/pavesich-v-new-england-life-ins-cot. Acesso em: 22 fev. 2022. O caso trata de
direito a privacidade. O autor do caso, Paolo Pavesich, acionou na justica a empresa New
England por usar sua fotografia sem seu consentimento em um anuncio de jornal como se
Pavesich fosse segurado pela empresa; portanto, fora alegado que as informacgbes eram falsas
e difamatdrias. O tribunal reconheceu que o uso da imagem violou o direito a privacidade, além
de reconhecer que a vinculagdo de sua imagem a empresa, de que ndo era segurado,
expuseram-no ao desprezo ou ridiculo.
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versus Rochester Folding Box Co.,'8 apesar de ter sido rejeitado, teve votos
favoraveis, o que contribuiu para o desenvolvimento do right, além de ter sido

catalisador de promulgacgao de lei sobre o privacy no Estado de Nova lorque.'®

Em contrapartida, também até a década de 1950, houve uma
cristalizagdo no desenvolvimento do privacy, e as decisbes apenas
confirmavam a ideia do right segundo Warren e Brandeis. Alguns motivos
apontam para a paralisacdo do avanco do tema: a auséncia de respaldo da
protecdo da honra e da propriedade, institutos juridicos sem os quais o0s

tribunais ndo se dispuseram a progredir.

A emblematica decisdo do caso Olmstead versus United States?%
evidencia a cristalizagdo da doutrina do privacy. O caso trata de escutas
telefbnicas feitas pelo FBI contra Roy Olmstead, que foi acusado de transportes
e vendas de bebidas alcodlicas violando lei nacional. O principal meio de prova,
as escutas telefénicas, fora considerado constitucional por nao ter invadido a
privacidade dos envolvidos, uma vez que cabos telefénicos se localizam nas
ruas, € nao em propriedade privada. O voto vencedor do caso fez a distingao
com a invasao fisica, o que teria sido uma apreensao inconstitucional, e
considerou a escuta por meio eletrbnico como uma nao invasdo, sem leséo a
bem tangivel, portanto constitucional. A interpretagdo constitucional foi literal.
Entretanto, houve no caso voto contrario. O juiz Brandeis (autor do artigo
Warren e Brandeis) sustentou que a quarta emenda constitucional protegeria o
cidadao de qualquer violagao injustificada, por qualquer meio utilizado, uma vez

que a Constituicdo exerce protecdo além dos aspectos materiais: crengas,

148 Caso Roberson versus Rochester Folding Box CO. Court of Appeals of the Estate of New York,
1902. Disponivel em: casetext.com/case/roberson-v-rochester-folding-box-co-1. Acesso em: 22
fev. 2022.

149 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. O surgimento e o desenvolvimento do right to privacy nos
Estados Unidos cit., p. 10.

150 Caso Olmstead versus United States. United States Supreme Court, 1928. Disponivel em:
supreme.justia.com/cases/federal/us/277. Acesso em: 22 fev. 2022.
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pensamentos, emogdes e sensagdes (interpretacdo liberal da Constituigdo). Na
decisao, Brandeis alargou o objeto do right to be alone e identificou o Estado

como potencial ofensor de direito.

A Suprema Corte americana manteve reserva ao right to privacy

guanto ao reconhecimento constitucional e admissdo em provas criminais.

Ressaltamos o surgimento do right to publicity na common law norte-
americana como instituto destacado do right to privacy. A doutrina norte-
americana aponta o caso Haelen Laboratories Inc. versus Topps Chewing Gum

Inc '®'como embrionario do modelo dualista da protecdo do direito de imagem.

O caso se refere a uma série de contratos firmados entre a Haelan
Laboratories Inc e jogadores profissionais de baseball, cujo objeto contratual
estabelecia direito exclusivo de imagem do nome dos jogadores para a venda
de produtos da empresa. A empresa Topps Chewing Gum Inc obteve a mesma

autorizacao de utilizagcdo de imagem, descumprindo o contrato anterior.

No tribunal, tanto os argumentos da intransferibilidade do right to
privacy quanto a néo previsibilidade contratual do property right, alegados pela
defesa, foram rejeitados. Mesmo sem uma teoria especifica, o tribunal
reconheceu a existéncia de um right to publicity destacado do right to privacy.
Dessa maneira, garantiu-se um direito de propriedade exclusivamente advindo
da notoriedade da pessoa, com valor pecuniario. Observa-se que o surgimento
do right to publicity se deu de forma autbnoma sem um desenvolvimento de
precedentes, tipico na common law. De forma nao usual, o instituto surge como

decorréncia do right to privacy, desprende-se daquele, e desse rompimento

51 Caso Haelen Laboratories, Inc. versus Topps Chewing Gum, Inc. United States Court of Appeals
for the Second Circuit, 1953. Disponivel em: law.justia.com/cases/federal/appellate-
courts/F2q202/866/216744. Acesso em: 22 fev. 2022.
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firma-se como instituto préprio. Somente em 1977 que o right to publicity foi

reconhecido pela Suprema Corte americana.

O tema é complexo quando enfrenta a distingdo entre os institutos. O
right to privacy, para Leonardo Zanini,'? é o direito individual de controle do
uso comercial de imagem resguardando o aspecto material. O que torna a
distingdo complexa é o fato de o right to privacy, além de tutelar bens da
personalidade, inclusive as varias formas de identificacdo pessoal (imagem,
nome, a voz), tutelar objetos materiais. No entanto, € exatamente a proximidade

desses direitos que gera a dificuldade na distingao.

Portanto, utiliza-se como critério para uma melhor distincdo entre os
institutos o comportamento do sujeito que sofreu a lesao de direito. Assim,
alguém que autoriza publicagdo de sua imagem em determinado lugar, e ha
irregular uso de sua imagem por outro meio, tipifica-se como right to publicity;
porém, se nunca houve autorizagdo para uso de imagem, ou nome, configura-

se uma invasao do privacy.

A doutrina da common law norte-americana distingue também a
incidéncia da patrimonialidade e da transmissibilidade do interesse protegido.
O right to publicity € reconhecido como parte integrante do patriménio da
pessoa, havendo, portanto, possibilidade de cessao contratual ou transmissao
hereditaria. O mesmo nao se da com relagédo ao right to privacy, cuja protecao

tange interesses ideais sem viabilidade de transmissibilidade.

O instituto do privacy recebe novos estudos doutrinarios a partir de
1960. Das ideias de Warren e Brandeis colocadas em debates surgem criticas

e um novo conceito se apresenta desse embate. A expressdo privacy sozinha

152 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. O surgimento e o desenvolvimento do right to privacy
nos Estados Unidos cit.
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nado abarca os diversos atos ilicitos decorrentes da violagdo do right, e a

definicdo do direito de ser deixado s6 é contestada.

O estudo de William Prosser,'53 a época, influenciou sobremaneira o
desenvolvimento do right to privacy. O método utilizado por Prosser foi analisar
conteudo jurisprudencial de decisbes sobre o right to privacy e destacar as

regras decorrentes dos casos e também seus desenvolvimentos juridicos.

Como resultado de sua pesquisa, Prosser afirmou que o instituto era
inconsistente e confuso em seu desenvolvimento. Na pesquisa identificou
quatro grupos diferentes de interesses protegidos de direitos, e cada um deles
com lesao diferenciada, e ainda assim estes nao teriam pontos em comum,

apenas uma interferéncia no right to be let alone.®*

Para Prosser, o privacy possui quatro espécies: 1. o intrusion, que é a
invasao em assuntos privados da pessoa; 2. o public disclosure, que trata da
publicagdao de fatos embaragosos relativos a vida privada de determinada
pessoa; 3. o false right, que é a publicacdo que leva a opinidao publica a uma
falsa compreensao; 4. o appropriation, que é o abuso do nome ou da imagem
da pessoa contra a exploragao comercial ndo autorizada. Esta ultima espécie
do privacy ndo se confunde com o right to publicity porque no privacy se
protegem os direitos da personalidade, diferente do direito de propriedade, que

resguarda a exploragao comercial ndo autorizada.

53 PROSSER, Wiliam. Lloyd Prosser and Keeton on the law of torts. Disponivel em:
http://texts.cdlib.org/view (academic). Acesso em: 24 jun. 2020. William Lloyd Prosser (15
de margo de 1898 — 1972) foi o decano do Colégio de Direito na UC Berkeley de 1948 a
1961. Prosser escreveu varias edigdes da Prosser on Torts, universalmente reconhecido
como o principal trabalho sobre o assunto de delito Lei para uma geragdo. Ainda é
amplamente utilizado hoje, agora conhecido como Prosser e Keeton on Torts, 5. ed.

54 PROSSER, William. Lloyd Prosser and Keeton on the law of torts cit.
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O trabalho de Prosser foi inovador por ter estabelecido uma
classificagao ao right to privacy, bem como ter identificado o bem tutelado em

cada uma das hipoteses apresentadas.

Varios foram os autores que criticaram a teoria de Prosser. Entre as
principais criticas esta o artigo de Harry Kalven,' que indicou ser um erro a
protecao do privacy na esfera da responsabilidade civil. Outra critica ao trabalho
de Prosser destinou-se ao método de analise em grupo de casos. Edward
Bloustein afirmou que o método apontava a incapacidade de os tribunais
desenvolverem o privacy, a nao ser que apoiados nos tradicionais institutos
juridicos, como a propriedade e a honra, o que para Bloustein contrariaria as
ideias de Warren e Brandeis, que tratam o privacy como figura juridica nova e

unitaria.

A partir da critica feita a pesquisa de Prosser, Bloustein apresenta, em
artigo, uma teoria geral do privacy, partindo-se do bem juridico tutelado em
todos os casos, que para o autor € a dignidade humana, a qual uniria o right to
privacy do direito publico ao do direito privado. O right to privacy ultrapassa a
common law. Com base em leis que regulam as escutas telefénicas, entre
outras conclui que a tutela do right to privacy tem forma independente, nao é
apenas uma protecdo civil contra atos ilicitos. O privacy € apenas um tort
(direito) que tutela a preservacado da dignidade e da individualidade humana.
Percebe-se que a teoria de Bloustein se aproxima da civil law, o direito

continental.

155 KALVEN, Harry. Privacy in tort law: were Warren and Brandeis wrong. Law and
Contemporary Problems, v. 31, n. 2, p. 326-341, 1966. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable. Acesso em: 17 jul. 2019.
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4 DIREITOS DA PERSONALIDADE EM ALGUNS PAISES DA
CIVIL LAW

4.1 Portugal

Diferentemente do ocorrido no Brasil, a legislagdo filipina teve menor
vigéncia em Portugal. Tendo em vista ser muito mais proximo geograficamente
da influéncia do movimento renovador legislativo francés, o Cédigo Napoleéo,
o Cddigo Civil portugués de 1867 incorporou a tradi¢do individualista advinda
dos principios da Revolugédo Francesa. A doutrina civilista portuguesa passou
a receber influéncia da doutrina germanica no final do século XIX e inicio do
século XX, notadamente pelo trabalho de Guilherme Alves Moreira, professor
catedratico da Universidade de Coimbra, que influenciou de tal modo os
doutrinadores portugueses, tanto por seus livros estruturados no modelo
pandectista, quanto por suas criticas da legislacdo civil pautada pela escola
francesa, que culminou na elaboragdo do Codigo de 1967 (Cddigo Antunes

Varela), aprovado em 1966 e ainda vigente em Portugal.

Na legislagdo portuguesa atual, os direitos da personalidade vém
estabelecidos entre os artigos 70.° e 81.°.1% Capelo de Sousa' explica que a
exposicao legal de uma enumeracéao taxativa de direitos da personalidade visa
uma sistematizacao pratica, cujo objetivo € associar os aspectos psicoldgicos
humanos a dimensao relacional que parta dos bens reconhecidos na ordem
juridica, mantendo a possibilidade de interconexdo a bens decorrentes dos ja
reconhecidos, mas ainda nao autbnomos. Esta claro que, para Capelo de

Sousa, a legislagcado traduz o esforco de resguardar a base dos direitos da

156 PORTUGAL. Cddigo Civil portugués. Coimbra: Almedina, 1996.
57 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade cit.
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personalidade e que o autor relaciona a intercessdo de novos direitos da

personalidade os direitos especiais da personalidade.

Destarte, o artigo 70.° do Caédigo Civil portugués estabeleceu a tutela
geral de personalidade, sendo vejamos: 1. a lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou
moral; 2. Independentemente de responsabilidade civil, a pessoa ameacada ou
ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso,
com o fim de evitar a consumacgao da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa
ja cometida. Na sequéncia, o artigo que trata dos direitos da personalidade no
Codigo Civil portugués estabelece protecdo as ofensas langcadas contra
pessoas ja falecidas. O dispositivo determinado no artigo 71 declara protegéo

aos direitos da personalidade apos a morte do titular.

Em seu artigo 72.°, o Cdédigo confere protegcdo ao direito ao nome,
cabendo diretamente ao tribunal tomar providéncias contra os homénimos que
intencionalmente usem seus nomes de forma a prejudicar terceiros. A defesa
do nome estende-se apds a morte (artigo 73) e o pseuddbnimo tem a mesma

protecao destinada ao nome, desde que aquele seja notdrio (artigo 74).

Por sua vez, os artigos 75.°, 76.°, 77.° e 78.° destinam especial
protecdo ao conteudo epistolar, sendo proibido ao destinatario utilizar-se da
informacao confidencial dai decorrente. Inclusive, tais artigos preveem que o
conteudo das cartas confidenciais s6 podera ser publicado com o
consentimento do autor ou por meio de suprimento judicial. O conteudo de
cartas nao confidenciais também nao podera contrariar as expectativas do autor

por uso indevido.

Observa-se que a legislacao civil portuguesa resguarda uma especial

atencao a privacidade, uma vez que, de seus 12 artigos protetivos aos direitos
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da personalidade, quatro artigos sado destinados a protecédo da privacidade de

conteudo.

Em seu artigo 78.°, o Cdédigo Civil estabeleceu protegcao ao direito de
imagem, proibiu o uso do retrato alheio sem seu prévio consentimento, inclusive
apos a morte, hipotese em que o consentimento cabera aos herdeiros. Também
excluiu a protegdo as pessoas notorias, se a imagem estiver retratada em lugar

publico ou contiver fatos de interesse publico.

O artigo 80.° do Cddigo Civil portugués protegeu o direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada cuja extensao (extensao de reserva) vai
depender da natureza do caso e da condi¢cao do titular do direito. Trata-se de
conceito juridico abstrato cuja valoragcdo deve ser analisada, ponderada e

valorada no caso concreto.

Por fim, o artigo 81.° do Cdédigo Civil portugués encerra as disposi¢des
gerais de direitos da personalidade, estabelecendo a nulidade a limitagao
voluntaria dos direitos da personalidade, contrarias aos principios de ordem
publica. Assim, embora fundada em lei ou contrato, a limitagdo voluntaria é
sempre revogavel, ainda que contenha obrigagcdo de indenizar terceiros

frustrados em suas legitimas expectativas.

4.2 ltalia

A legislacédo civil italiana de 1865, tal qual em Portugal, era de
influéncia francesa, sobretudo do Cdédigo Napoledo, caracterizada pelo
individualismo dos principios da Revolugdo Francesa, mas constantemente

criticada pelos juristas italianos, pois, como explica Roberto de Ruggiero, '8

58 Apud SOUZA, Diniz (dir.). Prefacio. Cédigo Civil italiano traduzido. Rio de Janeiro: Record,
1961.
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“algumas disposi¢cdes eram ja antiquadas no dia seguinte ao da sua aplicagéo”.
Assim, desde 1906, ja se havia organizado comissao especial para a revisao
da legislagao civil e que definitivamente, apds anos de elaboracéo, entrou em
vigor em 1942. Observa-se que tanto a promulgacdo quanto a vigéncia do
Cadigo Civil italiano aconteceram em etapas escalonadas, e, posteriormente,
houve o adensamento em Unico texto. Para Mario Allara,’® o Cadigo Civil
italiano tem fisionomia distinta da do Codigo anterior, na medida em que
contém, além da tradigao juridica do Cédigo anterior, ordenamentos italianos e

alguma influéncia do Codigo Civil germéanico sob o aspecto formal.

No Codigo Civil italiano vigente, estdo dispostos os direitos da

personalidade entre os artigos 5.° ao 10.

A proibicao aos atos de disposicao do proprio corpo alcanga escopo
no artigo 5 e impede que atos sejam realizados, quando ocasionarem
diminuicdo permanente da integridade fisica ou se contrarios as leis, a ordem

publica ou aos bons costumes.

A protecdo ao direito ao nome, ao prenome e ao sobrenome esta

disposta no artigo 6 do Cddigo Civil italiano.'® Observa esse artigo que

159 Apud SOUZA, Diniz (dir.). Prefacio cit.

160 ITALIA. Codice Civile. Leggi complementari cit., p. 81: “La disposizione, superando la
concezionepubblicista del nome come mero strumento identificativo nell'interesse dela
collettivita sancisce il diritto al nome come uno dei diritti dela personalita, come gia
costituzionalmente garantido (art. 22 Cost.), in quanto assoluto, indisponible e non
patrimoniale. | genitore non possono atribute ai figli nomi ridicoli o vergognosi e, inoltre, &
richiesa la corrispondenza del nome al sesso per i nomi a valenza biunivoca (come I’ nome
Andrea) si ritiene, non senza qualche opinione contraria, che in um contesto non piu
rigidamente nazionalistico I'atribuzione a persone femminile”. Tradugéo livre: O dispositivo,
superando a concepg¢do publica do nome como mero instrumento de identificagdo no
interesse da comunidade, estabelece o direito ao nome como um dos direitos de
personalidade, ja garantido constitucionalmente —artigo 22 da Constituicdo — pois €
absoluto, indisponivel e ndao patrimonial. Os pais nao podem atribuir nomes ridiculos ou
vergonhosos aos filhos e, além disso, a correspondéncia do nome ao sexo é exigida para
nomes com valor biunivoco (como o nome Andrea), acredita-se ndo sem alguma opinido
contraria que em um contexto ndo é atribuicdo a pessoas do sexo feminino, € mais
estritamente nacionalista atribuicdo a mulheres.
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qualquer alteragdo ao nome so6 podera ser realizada com autorizagao legal. A
tutela ao direito ao nome podera ser pedida judicialmente para que cesse 0 ato
lesivo de quem se achar em prejuizo pelo uso indevido de seu nome por outrem,
conforme o artigo 7; ainda podera exercer esse direito de tutela ao nome quem,
por razbes familiares, tiver digno interesse na prote¢cdo, de acordo com o

artigo 8.

A tutela ao pseuddnimo também podera ser exercida, uma vez que o
pseudénimo tenha a mesma importancia do nome, consoante estabelece o

artigo 9 do Cadigo Civil italiano, sendo equiparado a tutela do artigo 7.

O direito de imagem alcancga protecao no artigo 10, que estabelece ser
direito da propria pessoa, dos pais, do cOnjuge ou dos filhos a capacidade
postulatoria de fazer cessar abuso do direito de exposigcdo de imagem, ou
seja, quando houver prejuizo ao decoro ou a reputagdo, a imagem, de per si ou

de parente.

4.3 Francga

O Cadigo Civil francés traz em seu Livro |, Titulo I, os direitos civis das
pessoas. Como em outros Codigos Civis europeus (Espanha Alemanha), nele
também n&o se encontram determinados os direitos da personalidade. Em
contrapartida, ha artigos especificos de protegao aos direitos da personalidade.
O artigo 9.°-1 estabelece o direito de toda pessoa ao respeito por sua vida
privada, determinando que ela tem direito ao respeito pela presuncido de
inocéncia. Antes de condenada, ainda sob investigagdo, o juiz pode (em
procedimento sumario) adotar todas as medidas perante a imprensa para
garantir o estado de inocéncia. Observa-se a preocupagéo do legislador com a

exposicao da imagem do investigado, notadamente com o direito da
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personalidade da imagem (associada a conduta ilicita) que, uma vez exposta

indevidamente, é de dificil reparacao.

A lei francesa assegura o primado da pessoa e proibe qualquer
atentado a dignidade, garantindo o respeito ao ser humano desde o inicio de

sua vida (artigo 16 do Cdédigo Civil francés).

O respeito ao corpo humano é garantido no artigo 16-1, o qual
prescreve a inviolabilidade do corpo e que tanto o corpo humano quanto seus
produtos nao podem ser objeto de um direito patrimonial. O mesmo se observa
no artigo 14 do Caodigo Civil brasileiro que alude a disposigao gratuita do corpo
humano com finalidades altruistica ou cientifica. Em uma lei de 2008 (Lei2008-
1.350) o Cdbdigo Civil francés sofreu o acréscimo do artigo 16-1-1, que
estabelece que o respeito ao corpo humano nao termina com a morte, porém,
havendo necessidade terapéutica, a integridade do corpo humano podera ser
violada (artigo 16-3). Similar disposi¢cdo € encontrada no artigo 13 do Cddigo

Civil brasileiro.

Em recente alteracao legal (Lei 2021-1.017), fora acrescido o artigo
16-4 que proibe: a pratica da eugenia com o objetivo de organizar a selegao de
pessoas; a clonagem humana; e a progénie da pessoa, vedando a alteragao de
caracteres genéticos e ressaltando a permissdo de pesquisas para a
prevencgédo, diagnostico e tratamentos de doengas.'®" Quaisquer acordos que
tenham por efeito conferir valor patrimonial ao corpo humano, seus elementos
e produtos (células embrionarias), sdao nulos, assim como os acordos
relacionados a procriagao ou gestacdo em nome de parceiros (maternidade de

substituicdo). E evidente a preocupacéo do legislador francés em barrar as

861 FRANGA. Code Civil frangais. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section
_Ic/LEGITEXT000006070721/LEGISCTA000006117610/#LEGISCTA000006117610.
Acesso em: 3 dez. 2021.
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disposicdes do préprio corpo e da preservagdo geneética do nascituro
relativamente a biogenética. As referidas disposi¢coes de respeito ao préprio

corpo sao tidas como de ordem publica pelo Codigo Civil francés.

A mudanca do nome permitida pelo Cdédigo Civil francés tem um
aspecto amplo, se comparado ao Codigo Civil brasileiro. O legislador francés
se preocupou (artigo 61 do Cddigo Civil francés) em impedir a extingdo do
sobrenome (até o 4.° grau), possibilitando o pedido de alteragdo com essa
finalidade. E garantido a qualquer pessoa, que demonstrar interesse legitimo,
solicitar a mudanca do nome (artigo 60 do referido Cddigo), sendo ato do
registrador (escrivao), o qual, somente se nao considerar o interesse legitimo,

reportara ao Ministério Publico. 62

182 FRANCA. Code Civile frangais cit.: “Article 60. Toute personne peut demander a |'officier
de I'état civil & changer de prénom. La demande est remise a I’officier de I'état civil du lieu
de résidence ou du lieu ou I'acte de naissance a été dressé. S’il s’agit d’'un mineur ou d’un
majeur en tutelle, la demande est remise par son représentant légal. L’adjonction, la
suppression ou la modification de 'ordre des prénoms peut également étre demandée. Si
’enfant est 4gé de plus de treize ans, son consentement personnel est requis. La décision
de changement de prénom est inscrite sur le registre de I'état civil. S’il estime que la
demande ne revét pas un intérét légitime, en particulier lorsqu’elle est contraire a I'intérét
de I'enfant ou aux droits des tiers a voir protéger leur nom de famille, I'officier de I'état civil
saisit sans délai le procureur de la République. Il en informe le demandeur. Si le procureur
de la République s’oppose a ce changement, le demandeur, ou son représentant Iégal, peut
alors saisir le juge aux affaires familiales”. Traducéo livre: Qualquer pessoa pode pedir ao
registrador para alterar seu primeiro nome. O pedido é apresentado ao escrivdo do lugar
de residéncia ou do lugar onde foi lavrada a certiddo de nascimento. Se for menor ou adulto
sob sua tutela, o pedido é feito por seu representante legal. A adi¢cdo, exclusdo ou
modificagdo da ordem dos primeiros nomes também podem ser solicitadas. Se a crianga
tiver mais de treze anos, seu consentimento pessoal € necessario. A decisao de alterar o
nome € inscrita no registro do estado civil. Se considerar que o pedido ndo tem um interesse
legitimo, designadamente quando for contrario aos interesses da crianga ou aos direitos de
terceiros a protecdo do apelido, o escrivdo intimou imediatamente o Ministério
Publico. Informa o requerente em conformidade. Se o promotor publico se opor a essa
mudancga, o requerente, ou seu representante legal, pode encaminhar a questédo ao juiz do
tribunal de familia.

“Article 61. Toute personne qui justifie d’'un intérét légitime peut demander a changer de
nom. La demande de changement de nom peut avoir pour objet d’éviter I'extinction du nom
porté par un ascendant ou un collatéral du demandeur jusqu’au quatriéme degré. Le
changement de nom est autorisé par décret.” Traducéo livre: Qualquer pessoa que possa
demonstrar um interesse legitimo pode solicitar a mudanc¢a de nome. O pedido de mudanca
de apelido pode ter por objeto impedir a extingdo do nome transportado por ascendente ou
colateral do requerente até o quarto grau. A mudanga de nome é autorizada por decreto.
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4.4 Espanha

O Real Decreto de 24 de julho de 1889 ratificou a lei que aprovara o
Cadigo Civil espanhol.'® E a Espanha um Estado de monarquia parlamentarista
cujas leis para terem eficacia precisam da ratificagao real depois de aprovadas

pelas Cortes Gerais, que possuem responsabilidade legislativa.

O Cadigo Civil espanhol, que sofreu varias alteragdes desde o inicio
de sua vigéncia, € composto por 1.976 artigos, observando a divisdo em:
pessoas, coisas e agdes. Pertinente ao trabalho de dissertagao, o primeiro livro
do Cdbdigo Civil espanhol trata dos direitos das pessoas, entretanto,
diferentemente do Cdédigo Civil brasileiro, ndao ha capitulo nem titulo sobre

direitos da personalidade.

O direito das pessoas do Codigo Civil espanhol trata do nascimento,
extincdo da personalidade civil, cidadania, nacionalidade, elencados entre os

artigos 16 e 34.

O Cadigo Civil espanhol se ocupa especialmente, a partir dos artigos
17 ao 28, da obtencao de nacionalidade, dos requisitos de validade da
nacionalidade espanhola e das condicdes de perda de nacionalidade. Cuida,
inclusive, da recuperagao de nacionalidade espanhola e garante, no artigo 27,
a igualdade de direitos entre espanhdis e estrangeiros.'® Nota-se que o
reconhecimento da igualdade de direitos entre espanhdis e estrangeiros, pelo

direito das pessoas, cinge um reconhecimento da personalidade do estrangeiro

163 ESPANHA. Cddigo Civil espanhol. 2021. Disponivel em: https://e-justice. europa.eu/
content_ member_state law-6-es. Acesso em: 1.° dez. 2021.

64 ESPANHA. Cdédigo Civil espanhol cit.: “Articulo 27. Los extranjeros gozan en Espafia de los
mismos derechos civiles que los espanoles, salvo lo dispuesto en las Leyes especiales y
en los Tratados”.
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(um pertencimento) que se reconhece e € reconhecido legalmente como

cidadao, oportunizando-lhe viver com iguais direitos.

Os artigos 29 e 30 determinam que o nascimento com vida determina
a personalidade, tal qual o artigo 2.° do Cddigo Civil brasileiro. Ressalta-se que
a lei espanhola faz distingdo, nos nascimentos duplos, ao primogénito que tem

direitos proprios. A personalidade civil se extingue com a morte de pessoas.

Sobre os direitos da personalidade na Espanha, Jabur pontua que a
Lei Orgénica espanhola de 1982 promulgou protecédo especifica ao “direito a
honra, a intimidade pessoal e familiar e a propria imagem”.'®5 Explica o autor
que a Lei Organica espanhola impde limites, no artigo 2.°, a sua aplicagao a
outras leis e aos usos sociais. Ainda em seu artigo 7.°, refere o que pode ser
considerada violagao ilegitima da honra, intimidade e imagem, e o proprio texto
legal, em seu artigo 8.°, informa o que n&o se deve considerar como tais

violagdes.

4.5 Argentina

O Cddigo Civil e Comercial da Argentina estabelece a protegao aos
direitos da personalidade. No Capitulo 3, encontra-se o titulo “Direitos e atos
personalissimos”, e, no Capitulo 4, a legislacéo civil estabelece protegao ao
nome com o titulo “Da prote¢gdo ao nome”. O Cédigo Civil atual esta em vigor
desde 2014 (Lei 26.994) e prescreve entre os artigos 51 até 72 os direitos da
personalidade, além de varios outros que, na legislagdo brasileira, estao
elencados na Constituicdo Federal, o que notadamente mistura, no mesmo

capitulo, direitos fundamentais e direitos da personalidade. Portanto, visando

185 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 121-122.
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capitular as semelhangas entre as legislagdes, por meio de um estudo
comparado dos direitos da personalidade, pontuar-se-ao os artigos com essa

finalidade, sendo vejamos.

A legislagao inicia o capitulo com o artigo 51, que estabelece a
inviolabilidade da pessoa humana que, sob qualquer circunstancia, tem direito
ao reconhecimento e ao respeito a dignidade. Observa-se que o artigo 52
garante que qualquer pessoa que tiver sua intimidade pessoal, familiar, honra,
reputacao e imagem identitaria afetada, de maneira que resulte menoscabo de
sua dignidade pessoal, podera reclamar prevengao e reparacdo dos danos
sofridos, guardando, portanto, similitude com o artigo 12 do Cddigo Civil

brasileiro.

Conforme esclarece Lorenzetti,'%® a lesdo a identidade pessoal ocorre
quando se adultera a imagem que a pessoa possui de diferenga dos demais.
Para o autor, isso ocorre quando se imputam de forma distorcida atribuicdes
diferentes de sua personalidade, ou se omitem caracteristicas importantes que

a definem.

O artigo 53 diz respeito a imagem e a necessidade do consentimento
para a captacéo e reproducgdo, incluindo a voz na mesma protegao a imagem.
O artigo exclui do prévio consentimento os casos em que a pessoa esteja
participando de atos publicos ou que exista interesse cientifico, cultural ou
educacional, ressalvando que essas excludentes deverdao se valer de
precaucdes que evitem danos desnecessarios a exposicao da imagem e da voz.
Estabelece o artigo 54 que contratos que visem o cumprimento de pratica de

atos perigosos a integridade de uma pessoa nao sdo executaveis.

166 _LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado cit., p. 484-485.



98

Dispbe o artigo 55 que € admissivel o consentimento para a proviséo
da maioria dos direitos pessoais, entretanto a admissibilidade do consentimento
estabelece o estrito cumprimento da lei, da moral e dos bons costumes. O
consentimento ndo é presumivel de interpretagao restritiva e € livremente

revogavel.

Quanto aos atos de disposicdo sobre o proprio corpo, estes séo
proibidos pela legislagdo civil quando causarem diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou forem contrarios a lei, a moral e aos bons costumes. A
disposicdo sobre o proprio corpo esta tratada no artigo 56 do Cadigo Civil
argentino e comporta excegao quando a disposi¢cao estiver voltada para a
melhoria da saude, tanto da propria pessoa quanto de outra pessoa
(transplantes). Nota-se que o artigo tem a mesma protegao estabelecida no

artigo 13 do Cadigo Civil brasileiro, conforme adiante se vera.

A legislacao civil argentina traz em seus artigos 57 e 5897 a proibigéo
de modificagdo genética embrionaria e restricbes para as investigacdes
médicas em seres humanos. Pormenorizadamente, o artigo 58, que cuida

das investigagdes médicas, contém requisitos que devem ser cumpridos na

67 ARGENTINA. Cédigo Civil argentino. Disponivel em: https://www.oas.org/ dil/esp/codigo_
civil_ de_la_republica_argentina.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.

68 Requisitos legais do artigo 58: a) descrever claramente o projeto e o método para ser
aplicado em um protocolo de pesquisa; b) ser realizado por pessoas com formagao e
qualificagdes cientificas e profissionais adequadas; c) ter a aprovacao prévia de um comité
de avaliagdo de ética em pesquisa credenciado; d) contar com a autorizagédo prévia do
organismo publico correspondente; e) estar fundamentada em uma cuidadosa comparagao
de riscos e encargos com os beneficios previsiveis que representam para as pessoas que
participam da investigacao cientifica; f) constar com o consentimento prévio, livre, escrito
informado da pesquisa que se deve explicar em termos compreensiveis os objetivos e
metodologia de pesquisa, seus riscos e possiveis beneficios, sendo revogavel o
consentimento; g) nao implicar para os participantes riscos de doencas desproporcionais
em relagcdo ao beneficios que se espera obter na pesquisa; h) preservar a intimidade da
pessoa que participa da pesquisa e a confidencialidade da informag¢ao pessoal; i) assegurar
que a participacao seja de forma n&o onerosa e que tenham acesso a cuidados médicos
em casos adversos relacionados com a pesquisa, que devera ser disponibilizada quando
requerida; j) assegurar que os participantes tenham disponibilidade de acesso aos
tratamentos que a pesquisa demonstra benéficos.
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pratica investigativa médica. Constata-se, portanto, que, ao incorporar tais
requisitos ao Cdédigo Civil, elevou-se a protegcéo a dignidade humana, no que

tange as investigacbes médicas e a direitos civis protegidos.

Outra distingdo que se encontra no Cédigo Civil argentino diz respeito
ao consentimento informado, estabelecido no artigo 59, que é a declaracéo de
vontade expressa emitida pelo paciente para atos médicos e pesquisas em
saude. A pratica de eutanasia, mesmo que disposta em diretrizes médicas
antecipadas por pessoa plenamente capaz, é considerada nao escrita pelo

artigo 60.

A protecao ao direito ao nome esta reservada em capitulo proprio do
Caodigo Civil argentino. Disposto no Capitulo 4, entre os artigos 62 e 72, a
pessoa humana tem direito e dever de usar nome e sobrenome que as
identifiquem. Essa mesma protecdo se nota no artigo 16 do Cdédigo Civil
brasileiro, que estabelece que toda pessoa tem direito ao nome, compreendidos
o0 pseuddbnimo e o sobrenome. Por sua vez, na legislagédo civil paraguaia, o
artigo 69 do Cadigo Civil trata do pseuddénimo notério, que podera ser registrado
por decisdo judicial, e usufrui da mesma prote¢cédo do nome; porém, nao requer
intervencéo judicial, por ser considerada motivo justo a mudanga de nome em

razao da identidade de género.

4.6 Paraguai

O Cdédigo Civil paraguaio (Lei 1.183), em vigor desde 1985, nao traz

um capitulo especifico para os direitos da personalidade.

Observa-se que, como no direito civil brasileiro, a protegdo ao nome
de pessoas tem espacgo individualizado no Cédigo, em seu Capitulo Ill, em

conformidade com os artigos 42 ao 51.
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E garantido a toda pessoa o direito a um nome e sobrenome, sendo
devido o registro civiimente. As alteracbes, ou acréscimos de nome e
sobrenome, s6 poderao ocorrer em face de justa causa e somente por decisao
judicial. Vé-se que o direito ao nome ¢é direito da personalidade semelhante a

legislacao civil brasileira, conforme o artigo 16 do nosso Cadigo Civil.

A exemplo do disposto no artigo 12 do Codigo Civil brasileiro, o artigo 44
do Codigo Civil paraguaio estabelece que toda pessoa prejudicada pelo uso
indevido de seu nome tem direito a acdo para fazer cessar o injusto e a
indenizagao por danos. Também o pseuddnimo que pelo uso tenha a importancia
do nome é protegido pela utilizagao indevida, analogamente ao que dispde o artigo
19 do Caodigo Civil brasileiro, que protege o pseudénimo, bem como o nome. O
artigo também abre a possibilidade a protecdo do nome a pessoa juridica. A
legislagao civil paraguaia ainda conserva exigéncias ao acréscimo do sobrenome
do marido a mulher casada, isentando-a da obrigagdo se for reconhecida
profissionalmente pelo sobrenome de solteira, nos termos do artigo 49. O filho
casado tera o sobrenome paterno, mas podera acrescentar o sobrenome materno,

pois assim estabelece o artigo 50 do Codigo Civil paraguaio.'®®

4.7 Chile

O Cddigo Civil chileno trata, no Livro Primeiro, das pessoas,
estabelecendo a distingdo entre pessoas naturais e juridicas e conceituando
pessoas como individuos da espécie humana de qualquer género, idade,

origem ou condig&o. 70

169 PARAGUAI. Codigo Civil del Paraguay. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/esp/
codigo_civil _paraguay.pdf. Acesso em: 30 nov. 2021.

70 CHILE. Cédigo Civil de Chile. Disponivel em https://www.acnur.org/fileadmin/ Documentos/
BDL/ 2002/1803.pdf. Acesso em: 30 nov. 2021: “Articulo 55. Son personas todos los
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O Codigo determina o marco temporal do nascimento como principio
da existéncia das pessoas e o fim da existéncia das pessoas com a morte
natural. Verifica-se que o Coddigo Civil chileno nao trata dos direitos da
personalidade, mesmo tendo sido publicado no ano de 2000 (maio de 2000), e
guarda proximidade temporal com a promulgag¢do do Cédigo Civil brasileiro de
2002, nao tratando dos direitos da personalidade. Entretanto, recentemente, o
Legislativo chileno aprovou por meio de Emenda Constitucional o direito a
neuroprotegéo.’! De forma inovadora o texto constitucional concedeu protegéo
a integridade mental humana com relagao aos avangos das neurotecnologias,

incorporando os neurodireitos como direitos constitucionais.

A Emenda Constitucional parte do pressuposto de que a integridade
fisica e a integridade psiquica sdo elementos constitutivos da identidade
humana. Portanto, assegurar que ambas as integridades tenham
autodeterminagcdo e modo livre de agir, sem que se permita que as
neurotecnologias possam interferir na liberdade fisica nem na liberdade

psiquica passou a ser garantia constitucional.

O tema é recente para a maioria das legislagdes, mas ja existe
estudos'’? que apontam prioridades éticas para as neurotecnologias: 1) direito
a privacidade mental que compreende a prote¢cao dos dados e informagdes
produzidos pela atividade cerebral; 2) direito a identidade e autonomia pessoal

gue visa proteger a possibilidade de alterar a identidade das pessoas por meio

individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion.
Dividense en chilenos y extranjeros”.

71 CHILE. Codigo Civil de Chile cit.: “Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las
personas: El desarrollo cientifico y tecnoldgico estara al servicio de las personas y se
llevara a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulara los
requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las personas, debiendo
resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacién proveniente de
ella”.

72 YUSTE, Rafael et al. Four ethical priorities for neurotechnologies and Al. Nature v. 551, p.

159-163, 2017. Disponivel em: https://www.nature.com/articles/551159a. Acesso em: 9 dez.
2021.
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das neurotecnologias; 3) direito ao aumento cognitivo por meio de dispositivos
cujo objetivo € aumentar as possibilidades dos sentidos humanos (implantes
cocleares); 4) protecdo contra discriminagdo algoritmica, que na pratica ja
ocorre inclusive em tribunais estadunidenses (o caso da classificagao por

reincidéncia).

No Brasil, esta em tramite o Projeto de Lei 1.229/2021,"7 que objetiva
regular a protecdo dos dados neurais, o que “sé ocorrera quando o titular ou
responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada, para finalidades
especificas”. Entre outras vedagdes, pontua-se que o Projeto de Lei “proibe a
comunicagao ou o uso compartilhado entre controladores de dados neurais com

o objetivo de obter vantagem econdémica”.

73 BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei 1.229/2021. Disponivel em: https://
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2276604.  Acesso
em: 9 dez. 2021.
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5 SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE OS SISTEMAS

Partindo-se dos capitulos da evolugdo da dogmatica juridica dos
sistemas de civil law e common law, busca-se uma exposicao pontual da
compatibilizagdo dos sistemas. Existem pontos de contato entre os sistemas?
Se existem, quais sao? A partir desses questionamentos e em busca de uma

formulagcdo comparativa dos sistemas, desenvolveremos o tema.

Inicialmente, observa-se que a expressdo common law guarda alguns
sentidos’’* e sera adotado o significado de “direito comum”, o direito criado pelo
juiz. Ressalta-se que o sentido da common law relacionado a equity law
(Capitulo 3) em oposicao ao statute law (que trata do direito elaborado pelo
legislador) sao sentidos excluidos do conceito tradicional por ndo tratarem do
case law, do judge made law (o juiz faz a lei). Pondera-se pela observancia da
compreensdo do termo common law como direito comum por ser a principal
fonte de direito da common law e porque, por meio dela, perquirir-se-do as

respostas as perguntas propostas.

Conforme exposto por Capelo de Sousa (item 2.2), os direitos da
personalidade na common law convergem para um direito geral de
personalidade pois, como explicado, ha um maior numero de situagdes

existenciais em comparagdo com as ja conhecidas nas actions.

As acgdes judiciais no direito processual estadunidense sao divididas
em actions e writs.'’5 As actions sao as reparagdes monetarias compensatorias

(compensatory money damages) ou ordem de fazer (decree of specific

74 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugdo ao direito dos EUA cit., p. 31-38. O
autor explica as diferentes acepgbes de sentido da common law. “O contrataste é igualmente
expresso com o0s conceitos: case law x statute law, entendendo-se como case o precedente
judiciario, o judge-made law” (Ibidem, p. 38).

75 |bidem p. 109-111.
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performance), sem valoragdo monetaria, ou ainda o writ of injunction atualmente

action of mandamus (mandado de seguranga).

Outra classificagdo processual'’® divide as agdes em rito ordinario e
rito especial. As agdes de rito ordinario possuem quatro modalidades: 1) action
in personam — buscam reparagao monetaria compensatoria; 2) actions in rem —
procuram definir o direito sobre um bem; 3) actions quase in rem — também
visam definir o direito da pessoa com relagdo a um bem sub judice com efeito
erga omnes; 4) declaratory judgements — acbes declaratérias com a

particularidade de obrigatoriamente haver discussao sobre ponto controverso.

As acgbdes de ritos especiais do direito estadunidense tratam de
recursos para as Cortes estaduais ou para a Suprema Corte e, de maneira
geral, cuidam da protecéo de direitos constitucionais, por exemplo, o direito de
liberdade cuja protegao se da pelo writ of habeas corpus (Great Writ of Liberty),
prescrito no artigo |, se¢do 9, da Constituicdo estadunidense.'”” Similares ao
habeas corpus do direito brasileiro, tais agdes tém natureza mandamental
constitucional, tratando-se de uma ordem que deve ser cumprida pela
autoridade coatora. Na Constituicdo brasileira, estd disposto no artigo 5.°
LXVII1.78 Tais agbes mandamentais constitucionais, de rito especial, escapam

ao objeto da dissertagdo (comparagdo dos sistemas por meio dos direitos da

176 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introducdo ao direito dos EUA cit., p. 109-111.

177 Constituicho dos Estados Unidos da América do Norte. Disponivel em:
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#a1. Acesso em: 21 fev. 2022.
Prevé o artigo |, secéo 9: “The Privilege of the Writ of Habeas Corpus shall not be suspended,
unless when in Cases of Rebellion or Invasion the public Safety may require it”. Tradugao livre: O
privilégio do mandado de habeas corpus n&o sera suspenso, salvo quando em casos de rebelido
ou invasao a segurancga publica assim o exigir.

178 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. 49. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Prevé o artigo 5.°, LXVIII: “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacgado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade de locomogao, por
ilegalidade ou abuso de poder”.
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personalidade) e, portanto, apesar da similitude dos remédios constitucionais

em ambos os sistemas, ndo serdao comparadas.

A atuacao jurisdicional,’”®-'8 no processo civil estadunidense, observa
duas fases distintas: before trial e trial. Na fase before trial, a atuagéo do juiz
diz respeito a determinacédo das razdes juridicas dos fatos. Trata-se de uma
fase técnica que tem a finalidade de definir a matéria a ser julgada pelo juri,
cuja decisao é irrecorrivel. A fase before trial guarda semelhanga com a fase
postulatoria do processo civil brasileiro, pois € nesta que o autor apresenta o
pedido com os fatos e fundamentos juridicos em peticao inicial, e também com

a fase postulatoria, conforme artigos 347 ao 357 do Cdédigo de Processo Civil,

179 SEROUSSI, Roland. Introducdo ao direito inglés e norte-americano. Tradugdo Renata Maria
Parreira Cordeiro. Sdo Paulo: Landy, 1999. p. 98-99. Das jurisdicbes federais nos Estados
Unidos, o autor explica: “Varios escaldes caracterizam as jurisdicdes federais.1) As jurisdicbes
de direito comum, de ampla competéncia geral, sdo os 94 tribunais de distrito (US District Courts).
Dos quais pelo menos um por Estado. Sdo compostos de juizes vitaliciamente e sdo competentes
sobretudo em matéria civil e administrativa, secundariamente em matéria penal, pois ha poucas
infragdes de direito federal. Muito ativos, tais tribunais tratam de mais de 600.000 (seiscentos mil)
casos por ano. 2) Em seguida, para se apelar das decisbes das District Courts, ha 12 tribunais
federais de apelagédo — criados em 1981 — cuja jurisdicdo se estende para varios Estados (US
Courts of Appeals), mais um tribunal instaurado em 1982 sem sede geografica preestabelecida.
Cada tribunal federal de apelagéo, também chamado Tribunal Constitucional, é geralmente
composto de um colégio de trés juizes. Existem igualmente jurisdi¢gdes especializadas, chamadas
de tribunais legislativos, que tomam as decisdes relativas aos desacordos do ambito legislativo.
Podemos, a esse respeito, citar como exemplos: a US Tax Court itinerante (em matéria de
impostos federais, compreendendo dezenove juizes) ou a Court of Claims (com sede em
Washington e cujas atribuicbes sdo relativas aos danos causados pelos poderes publicos
federais). As apelacdes dessas decisdes séo levadas a US Supreme Court. Os juizes federais
‘constitucionais’ sdo nomeados vitaliciamente pelo presidente dos Estados Unidos com a
aprovacgao do Senado (advice and consent) e recebem alto salario”.

EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press,
1991. p. 4: “The institutional principles of common law adjudication are rooted in the social
functions of courts. Like other complex institutions, court serve several functions, but two of these
are paramount. The first concerns the resolution of disputes. Complex societies characteristically
need an Institution that can conclusively resolve disputes deriving from a claim of right based on
the application, meaming, and implications of the society’s existing standards. In our society that
institution is the courts, and the resolution of such disputes is according a central function o four
courts [...]". Tradugao livre: Os principios institucionais da adjudicagao do direito consuetudinario
estdo enraizados nas fungdes sociais dos tribunais. Como outras instituicbes complexas, os
tribunais cumprem varias fungdes, mas duas delas sdo primordiais. A primeira diz respeito a
resolucao de litigios. As sociedades complexas caracteristicamente precisam de uma instituicao
que possa resolver de forma conclusiva as disputas decorrentes de uma reivindicagao de direito
baseada na aplicagao, significado e implicacdes dos padrdes existentes na sociedade. Em nossa
sociedade essa instituicdo € a corte e a resolugao de tais disputas a fungao central das cortes

.1

18

o
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fase que corrige os vicios processuais. No direito brasileiro, o saneamento
processual, de acordo com o principio da primazia do julgamento do meérito,
ocorre durante todo o periodo de tramitagcdo do processo. Tanto no processo
civil brasileiro quanto no processo civil estadunidense, apds a fase descrita
(before trial e postulatéria/saneadora), havera o julgamento do processo pelo
juiz singular, a fim de que, na fase trial (common law estadunidense), ter sido a
opcao da parte pelo julgamento pelo juiz, pois é na fase trial que os sistemas
se distanciam. Vejamos. Na common law, os casos civeis podem ser levados a
julgamento pelo juri. Composto por até 12 (6 a 12) jurados admitidos por
contraditério entre as partes (observa-se a semelhanga com o processo penal
brasileiro), o julgamento pelo juri (petry jury) proporciona nova apreciagao das
provas, de forma oral, e 0o que vai destaca-las, ou refuta-las, sera a oratoéria
dos(as) advogados(as) das partes. O sistema de common law pela modalidade
do trial propicia ampla atuacao da oratéria dos advogados, o que o distingue do
processo civil brasileiro que evidencia, notadamente, a postulagcdo da escrita

em juizo.

Dessa dupla opgéo de julgamento das matérias civeis na common law
americana resulta que o julgamento pelo trial, cujo desempenho do advogado
é ressaltado pela eloqguéncia da oratdria, proporciona embates entre as partes
de I6égica argumentativa juridica, que ndo sdo observados na postulagao escrita
do sistema brasileiro da civil law. Consequentemente, os casos que venham a
ser distinguidos como precedentes (referido no Capitulo 3), e que tenham sido
julgados pelo trial, efetivamente, possuem a argumentacdo juridica no
resultado, com participacdo de todos os personagens juridicos do processo
(dos advogados de ambas as partes) que, por via de regra, ndo ocorre na civil
law, pois, na sentencga, havera o raciocinio juridico do julgador como substrato.
Obviamente, estara pautado pelos argumentos da fase postulatéria, mas em

condicdo subjacente, o que explicitamente se vislumbra na participagcdo da
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argumentacédo juridica na modalidade processual do trial na common law. O
trial enriquece o desenvolvimento do direito, inclusive no que tange aos direitos
da personalidade, uma vez que provas fundamentadas na argumentacgao légica
juridica (oral) podem evidenciar aspectos que permitam a determinacédo de
direitos da personalidade, que, sem a distincdo da exposic¢ao oral, apenas com
apreciagcdo de provas pelo juiz, seriam de dificil determinagdo, pois, como
argumenta Capelo de Sousa, no sistema da common law observa-se a tutela
geral dos direitos da personalidade, porque, sendo um sistema pautado por
procedimentos processuais, evolui na determinagcdo de “novos” direitos da

personalidade pelo case by case.'®

Ainda cabe pontuar que, concluida a fase postulatéria do julgamento,
a parte podera solicitar que haja julgamento pelo juiz em matéria de direito, o
qual, se for deferido, dara lugar a fase de julgamento de mérito (motion for a
direct veredict); caso nao seja deferido, o julgamento continuara perante o juri,
inclusive com exposicao oral de argumentos finais. Ha a particularidade de o
juiz esclarecer ao petry jury questdes de direito, denominado charges to the
Jury. Por fim, o juri proclama o veredicto (veredict), que pode ser geral ou
especial (com definicdo da violagédo da lei, autoria e as responsabilidades); se
nao houver instituicdo do quantum pelo juri, cabera ao juiz fixa-los. A regra da
unanimidade do veredicto ndo € mais exigida, podendo o juri chegar a uma
decisdo por maioria. Apds o veredicto, o juiz dissolve e dispensa o juri (the
judge discharges the jury). Caso o jury nao se posicione por unanimidade ou
majoritariamente (em alguns estados), o juiz manifestara o hung jury,'® ou seja,
os jurados sao destituidos e novo jury com novos jurados € marcado. Como se
observa, as especificidades do julgamento por tribunal do juri, em matéria civel,

sao varias. Buscou-se trazer um enquadramento geral do sistema do trial

181 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade cit., p. 86.
82 |bidem, p. 51.
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perante o juri, que é um procedimento inexistente na civil law brasileira, o qual,

notadamente, desenvolve o sistema da dogmatica na common law.

Sobre as semelhancgas entre os sistemas, convém sublinhar que, em
ambos, ha possibilidade de interposicdo de medidas assecuratorias. O antigo
Codigo de Processo Civil (CPC/1973) denominava-as de tutelas cautelares e
tratava do arresto, sequestro, arrolamento de bens e protesto contra a
alienacéo de bens. Essas medidas ainda podem ser requeridas na vigéncia do
Cadigo de Processo Civil de 2015, conforme artigo 301.'83 A diferenca é que,
atualmente, trata-se de cautelares genéricas e sua concessao depende da
probabilidade do direito e perigo de dano ou risco util do processo, de acordo
com o dever-poder geral de cautela, diferenciando-se dos requisitos exigidos
pelo antigo Codigo de Processo Civil. Ndo ha mais um rol taxativo das medidas
cautelares. O arresto € uma medida assecuratéria que guarda semelhanga em
ambos os sistemas. Na common law,'® é designada como attachment e pode
ser executada pelo poder de policia, por ordem judicial. Assim também as
ordens de fazer ou nao fazer dirigidas a pessoas ou autoridades que, naquele
sistema, sao ditas temporay injunctions. Outra medida provisional é a
restraining order, que € a proibigao pessoal ao réu de nao intentar agcdo em
outro foro, que equivale a prevencgéo no direito brasileiro, conforme artigos 58

a 62 do Cadigo de Processo Civil. No entanto, na common law estadunidense,

183 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. rev., atual e ampl. S&o Paulo: RT, 2016. p. 384. Explicam os
autores sobre o artigo 301 do Cdédigo de Processo Civil: “Toda e qualquer tutela idonea para
conservacgdo do direito pode ser requerida pela parte a titulo de tutela cautelar (artigo 301 CPC).
Dai que a aluséo ao arresto, sequestro e arrolamento de bens e ao registro de protesto contra
alienacgdo de bens sdo apenas exemplos de providéncias que podem ser obtidas pela parte. E
possivel obter atipicamente tutela cautelar no direito brasileiro — isto €, embora empregando
terminologia diversa, o novo cédigo reconhece o poder cautelar geral do juiz. O fato de o legislador
nao ter repetido as hipéteses de cabimento do arresto, do sequestro, do arrolamento de bens e
do registro de protesto contra alienagao significa que essas medidas cautelares se submetem aos
requisitos comuns a toda e qualquer medida cautelar: probabilidade do direito (fumus boni iuris)
e perigo na demora (periculum in mora), significa ainda que o Cddigo vigente incorporou o
significado desses termos — tal como eram compreendidos na legislagdo anterior”.

84 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugéo ao direito dos EUA cit., p. 115.
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ha sancado de natureza penal, a contempt to court, se houver violagdo da

medida.

Uma vez dispensado e dissolvido o tribunal do juri, abrem-se algumas
possibilidades com o veredicto.’® Havendo manifestagdo de alguma das partes
(motion to set aside veredict), o juiz podera desconsiderar o veredicto com
fundamentos de parcialidade tecnicamente arguidos, ou pela decisao do juri
contra o peso das provas. Em ambos ou em um dos fundamentos arguidos, a
parte perdedora podera solicitar novo julgamento (to move for a new). Nas
acoes de responsabilidade civil extracontratual (torts), € frequentemente
postulado o acréscimo de valores ao estipulado pelo juri. Reprise-se que a
decisao do tribunal do juri é irrecorrivel, porém a arguigdo de mogao, isto é,
interpelagado formal pela parte perdedora, contra o veredicto para que o juiz
decida sobre questdes de direito, constituirdo fundamentos para a interposicao

de recurso com base no denominado error.

Os recursos possiveis no sistema da common law dos Estados Unidos
sao interpostos por meio de peticdo (assignment of error) e denominados
appeals (apelagao) ou writ of error. A apelagédo tem origem no sistema romano-
germanico, e a causa é deslocada para a corte de apelagao para reviséo e novo

julgamento. O mesmo procedimento ocorre no direito brasileiro.

Ja o writ of error se baseia em um engano de direito, ou uma irregular
aplicacao do direito que vicie os procedimentos e seja suficiente para a reforma

da sentenca. Em sede de recurso, pode ocorrer a participagcao do amicus curiae

85 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugéo ao direito dos EUA cit., p. 118.
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(amigo da corte), que também é previsto no direito processual brasileiro,

187sendo mais uma semelhanca entre os sistemas da common law e da civil law.

186 A figura do amicus curiae aparece descrito no artigo 138 do Codigo de Processo Civil e € uma
novidade processual no processo civil brasileiro. Ensina Luiz Guilherme Marinoni que “o amigo
da corte é um terceiro, representativo de certo grupo, categoria ou interesse, cuja intervencao se
faz por determinacgao judicial, a requerimento da parte do processo, ou por iniciativa do proprio
terceiro. O objetivo da intervencdo é o aperfeicoamento da decisdo judicial, subsidiando o
magistrado e o processo com argumentos e considera¢gdes mais profundas, para a adequada
definicao do litigio”(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
Novo Cédigo de Processo Civil comentado cit., p. 271).

187 Cabe fazer uma distingdo nos sistemas em relagdo ao amicus curiae: no sistema processual
brasileiro é possivel a participagao do amicus curiae em primeira instancia e também nas cortes
superiores, enquanto no sistema common law estadunidense apenas em sede de recurso é
possivel a participagao do amicus curiae.
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CONCLUSOES

Até a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, as Ordenacgdes Filipinas do
Reino de Portugal incorporaram-se a legislagao civil brasileira. O Codigo Civil
de 1916, pautado pelo individualismo, avesso as questbes de equidade,
fundamentado e influenciado pelo patrimonialismo advindo da cultura ruralista
detentora do poder a época, centrado no conservadorismo, nao tratou dos

direitos da personalidade.

O Cadigo Civil de 2002, quando tipifica os direitos da personalidade
em capitulo proprio, estabelece maximo valor a autonomia da vontade e a
individualizacado, porém a defesa da autonomia da vontade sera graduada por
interpretacdo dos valores preponderantes, quando houver colisdo de direitos.
O caso da nao exigéncia da cirurgia de redesignagcao de género serve de
exemplo. Nao é razodavel exigir que uma pessoa, para que tenha direito a
mudang¢a de nome no registro civil, seja obrigada a se submeter a complexo
procedimento cirurgico, com risco de vida, podendo-se avaliar por meio de

laudo psiquiatrico sua inadequagao ao género de nascimento.

Estudando-se as aplicabilidades praticas dos dispositivos protetivos
dos direitos da personalidade no Cdédigo Civil de 2002, por meio de recentes
julgados do Superior Tribunal de Justica, observa-se que ha avango no
reconhecimento da prevaléncia dos direitos existenciais em prejuizo dos
critérios patrimoniais, como no direito protetivo da adequacao do direito ao
nome. Contudo, verifica-se nos julgados que os fatos alegados devam justificar
a excepcionalidade da regra de imutabilidade do registro pessoal. Os julgados
da Corte avancam, também, com relacdo ao direito a privacidade. Recente

julgado da Corte equipara a comunicagao realizada por meio de aplicativo de
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mensagens as conversas telefénicas, ocorrendo violagdo a privacidade quando

houver divulgacédo de conteudo sem a permissao de seus interlocutores.

Alguns paises da civil law nao trataram dos direitos da personalidade
em seus Cadigos Civis. Os Caodigos Civis do Chile, Paraguai e Espanha néo os
disp6éem. Entretanto, no Cddigo Civil do Paraguai ha disposicdo especifica
sobre a protecdo do nome. No Codigo Civil da Espanha, observa-se uma
especial atengcdo a nacionalidade e a perda da nacionalidade. Na Espanha, ha
lei para o direito a honra, a intimidade pessoal e a propria imagem. O Cdédigo
Civil do Chile, apesar de promulgado no ano 2000, nao traz disposi¢cdes acerca
dos direitos da personalidade. A Constituicdo chilena protege a integridade
psiquica como elemento constitutivo da identidade humana, assim como
protege os neurodireitos. Os Codigos Civis de Portugal, Italia, Argentina e
Franca trataram dos direitos da personalidade. Portugal relaciona-os em 11
artigos, notadamente a protecdo a comunicacgao. Identifica-se que a tutela a
privacidade recebeu maior atengao. O Cadigo Civil da Franga protege o respeito
a vida privada, assim como o estado de inocéncia, de tal sorte que o direito a
propria imagem nao seja associado a conduta ilicita indevidamente. O Cadigo
Civil francés também protege os biodireitos, proibindo a clonagem humana.
Ressalta-se que os biodireitos e os neurodireitos, uma nova fronteira dos
direitos da personalidade, ja encontram previsao protetiva legal. No caso do
Chile, a protecao aos neurodireitos esta disposta na Constituicdo. Ja na Franca
os biodireitos encontram prote¢ao no Cédigo Civil. O Brasil ja possui lei civil
protetiva aos biodireitos e ha projeto de lei no Congresso Nacional (PL
1.299/2021) para regular a prote¢céo dos dados neurais. Em ambas as matérias,
biodireitos e neurodireitos, avanca a legislacdo brasileira. Sobre os
neurodireitos prevé-se que essa nova fronteira dos direitos da personalidade
acrescentara um novo capitulo a construgdo da dogmatica dos direitos da

personalidade.
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O sistema da common law estadunidense tem relevancia para o
desenvolvimento dos fundamentos dogmaticos dos direitos da personalidade
no sistema da civil law brasileiro. Apesar de raizes historicas juridicas
diferentes, ha motivos que justificam a influéncia. O primeiro é que a evolugao
dos fundamentos dogmaticos esta condicionada a evolugdo do Estado
Democratico de Direito, e nos Estados Unidos ndo houve rupturas no sistema.
Portanto, desde a promulgacédo da Constituicdo naquele pais, o sistema da
common law vem se desenvolvendo, enquanto a evolugdo do Estado de Direito
no Brasil, como é sabido, teve uma ruptura de 21 anos pelo regime militar (de
1964 até 1985). O segundo é que a evolugcdo da common law se da pela técnica
dos precedentes judiciais. Por via de regra, pelo sistema da common law, certos
julgados séao distinguidos como paradigmas de novos julgamentos, e o sistema
da civil law brasileiro também adotou os precedentes como técnica processual

no Codigo de Processo Civil.

Como se tentou demonstrar neste trabalho, os fundamentos da
dogmatica dos direitos da personalidade atravessam séculos de formagao. As
tipificacdes dos direitos da personalidade contemporaneos apontam para uma
protecdo geral destes. Em que pese, na legislagdo brasileira, sistema da civil
law, identificarem-se tipos especificos de direitos da personalidade prescritos
no Cadigo Civil, a dogmatica se constroi, também, pelos julgados das cortes
superiores, assim como pelo refinamento de conceitos trazidos pelo
amadurecimento social, em que ha também espaco para retrocessos, tipicos
movimentos da sociedade humana, que ora aceitam novas fronteiras, ora
retrocedem a limites outrora concedidos. O sistema da common Ilaw,
especialmente a common law estadunidense, atravessa essa mesma questao
na construgcdo da dogmatica contemporanea. Os direitos da personalidade ja
ndo sao apenas 0s que antes se enquadravam nas actions. Ha espaco para a

criagdo de novos direitos da personalidade. Exemplo dessa tutela geral de
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personalidade, entre outros exemplos trazidos no trabalho, é a proximidade de
julgamento, em grau de recurso por corte superior nos Estados Unidos, ao
direito de resposta. Onde antes era dado maximo valor ao direito da liberdade
de expressao, mesmo que nao juridicamente de forma absoluta, visualiza-se a
possibilidade da mitigagdo do principio, caso o recurso seja vencedor. A
dogmatica dos direitos da personalidade contemporédneos € a temporal
impermanéncia do presente que nao resiste a insisténcia do chamado ao futuro.

O tempo né&o para.
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