PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410803/CA

3
O direito a identidade pessoal como direito da
personalidade

Introducgao

Feito um panorama da evolu¢ao do pensamento civilista, de um Direito
Privado apartado do Direito Publico para uma superacdo da tradicional dicotomia
para se chegar a um Direito Civil constitucionalizado, atento aos valores
constitucionais ¢ orientado por eles, com especial atengdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, parte-se ao estudo dos direitos da personalidade.

Sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana exerce um papel de
central importancia, em se tratando de cldusula geral de tutela e promocdo da
pessoa humana, como destacado por Gustavo Tepedino.

Os direitos da personalidade, por sua vez, sdo a categoria na qual se
enquadra o objeto desse estudo, o direito a identidade pessoal. Para que se
proceda a um estudo detalhado do direito a identidade pessoal ¢ necessario
verificar seu enquadramento como um direito da personalidade e, para tanto, ¢
mister esmiugar suas caracteristicas ¢ elementos.

No presente capitulo serd feito, assim, um detalhamento dos direitos da
personalidade para entdo verificar o enquadramento do direito a identidade

pessoal e delinear suas primeiras caracteristicas.
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3.1
Relevancia constitucional dos direitos da personalidade

Como ja dito, toda a disciplina do século XIX gravitou,
fundamentalmente, em torno da concepcdo liberal de Estado. O Code Napoleon
era sua maior expressdo, uma vez que foi fruto da Revolugdo francesa, da qual
saiu vitoriosa a burguesia. Assim, no ambito privado ndo havia qualquer previsao
acerca da protecdo da pessoa humana vigorando, dessa forma, o principio da
autonomia da vontade. Mesmo o BGB, codigo civil alemdo, que rompia com a
tradi¢do civilista francesa, também néo previa os direitos da personalidade.'

Direito Publico e Direito Privado eram considerados areas estanques e
impermeaveis’. Tinha-se como dominante o ideal de interven¢io minima do
Estado, fazendo com que atuasse apenas para manter a paz social e privilegiando,
assim, a circulagdo de riquezas e a autonomia da vontade. O individuo é o valor
fundamental, imperando a sua vontade e a determinagdo sobre seus bens.

Somente a Constituicdo de Weimar foi marcar uma mudanca nesse
panorama tradicional, uma vez que nela foram tratados institutos tipicamente
representantes do direito civil: familia, propriedade e contrato, atentando, assim,
para a forca normativa da Lei Maior, e dispondo, ainda, que os direitos pessoais
deveriam ser aplicados quando se tratasse de questdo atinente a personalidade
humana. Dessa forma, fala-se que se produziu uma suavizacdo dos limites da
fronteira entre direito publico e privado.’

A Constituicdo alemd data de 1919 e ja configura uma mudanga de
perspectiva, mas somente apds a Segunda Grande Guerra os direitos da
personalidade passaram a realmente conformar o que ¢ sua configuracdo atual:
direitos essenciais a tutela da pessoa humana, de sua dignidade e integridade.
Vérios questionamentos foram suscitados: a impossibilidade de um direito ter
equivaléncia de titularidade e objeto, suscitada pelas teorias negativistas; se

poderiam enquadrar-se nos moldes dos direitos subjetivos ou se eram situacdes

! Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo TEPEDINO (org.), 4
parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 40.

2 Michele GIORGIANNL, “O Direito Privado e suas atuais fronteiras”. In: Revista dos Tribunais, n°
747. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 35-55.

3 Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo TEPEDINO (org.),
Temas de Direito Civil, 2.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 40.
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juridicas subjetivas; se eram singularmente considerados em sua tipificagdo ou se
havia uma cldusula geral para sua tutela.

Muito também se discute quanto as fontes dos direitos da personalidade. A
maior parte dos doutrinadores entende que os direitos da personalidade tém sua
origem no direito natural. Sua concep¢do ¢ comumente relacionada, portanto, as
teorias jusnaturalistas, e esses direitos teriam a finalidade de defender o individuo
do arbitrio e autoritarismo do poder publico ou mesmo dos particulares.
Defendem, assim, que seriam direitos inatos, sendo apenas reconhecidos e
sancionados pelo Estado, e ndo por ele criados.*

No entanto, ha que se observar que qualquer concep¢do que confira a
direitos e obrigagdes deve sempre derivar da lei, ndo havendo como se colocar
como direitos preexistentes ao Estado, e somente reconhecidos por ele. Veja-se, a

respeito, a elucidagdo de Adriano DE CUPIS:

“A personalidade, ou capacidade juridica, ¢ geralmente definida como sendo uma
susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigagoes juridicas. Nao se identifica
nem com os direitos, nem com as obrigagdes, € nem ¢ mais do que a esséncia de
uma simples qualidade juridica.

Uma tal qualidade juridica é um produto do direito positivo, € ndo uma realidade
que este encontre ja constituida na natureza e que se limite a registrar tal como a
encontra. A susceptibilidade de ser titular de direitos e obriga¢des ndo esta, no
entanto, menos vinculada ao ordenamento positivo do que estdo os direitos e
obrigacdes. Nem sempre o direito positivo atribuiu aos homens, enquanto tais,
uma qualificagdo deste género; e, quando lha dé, pode ela ser tanto geral como
circunscrita. Assim, pode acontecer que o ordenamento juridico atribua a certos
individuos a susceptibilidade de serem titulares de somente de obrigacdes e ndo
de direitos. E, quando se estenda a estes, pode ser limitada a determinadas
categorias, tendo por fundamento as razdes que podem dizer respeito ao sexo, a
religido, como a nacionalidade, a raga, a classe social, e a outras.

O ordenamento juridico ¢, pois, arbitro na atribuicdo da personalidade. A
confirmacdo historica nos foi dada quando o principio de que a personalidade diz
respeito a todos igualmente, salvo as limitagdes sofridas em lei, sofreu uma
ulterior limitagdo (sucessivamente eliminada) devida as preocupacgdes de indole
racial. Tal caracteristica manifesta-se igualmente na atribuicdo da personalidade

aos nascituros e a entes diversos dos homens”. °

Assim, claro esta que a fonte dos direitos da personalidade, assim como

todos os demais direitos, ndo parte de algo pré-concebido; sdo criagdes humanas,

* E 0 que defende Carlos Alberto BITTAR. Assim: “Isso ndo importa, no entanto, em cingir os
direitos da personalidade aos reconhecidos pelo ordenamento juridico. Esses direitos (...) existem
antes ¢ independente do direito positivo, como inerentes ao proprio homem, considerado em si e
em suas manifestagdes.” (Os direitos da personalidade, 7.ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006, pp. 7-8).

> Adriano DE CuPIS, Os Direitos da Personalidade. Tradu¢io Antonio Celso Furtado Rezende,
Campinas: Romana, 2004, pp. 19-20.
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a partir de determinados valores nos quais se inserem uma coletividade, sendo
nog¢des condicionadas ao momento historico, portanto. Somente nele se pode
conferir a um bem juridico a qualidade de superior, uma vez que nao ha bem nao
sacrificado na historia da humanidade, sob os mais variados argumentos: éticos,
politicos, religiosos. Exatamente por essa razdo o Estado de Direito se utiliza da
ordem juridica como instrumento capaz de impedir o cometimento de abusos por
parte de quem, sob qualquer justificativa, pretendesse violar garantias individuais
asseguradas pelo direito posto, em virtude da soberania popular. ©

Dessa forma, prefere-se, na atribuicdo da qualidade de “inatos” aos direitos
da personalidade, considerar sua acep¢ao sendo a de direitos que nascem junto
com seu titular, sendo certo que tal garantia ¢ positivada no ordenamento. Estar-
se-a, portanto, distante da concepg¢do jusnaturalista. Frise-se que nem todos os
direitos da personalidade sdo inatos, pelo simples fato de terem um requisito
especifico, como ¢ o caso dos direitos morais do autor, cuja tutela requer uma
criacdo intelectual.’

As teorias negativistas®, por sua vez, representavam os questionamentos da
doutrina acerca da existéncia conceitual dos direitos da personalidade, sua
natureza, conteudo e disciplina. Defendiam os negativistas que seria uma
contradi¢do logica se entender a personalidade como titular e objeto de direitos.
Parte-se, portanto, de uma concepg¢ao de personalidade como o direito de alguém
sobre si mesmo.’

A critica a essa concepcdo e sua diferenciacdo da capacidade ¢

precisamente formulada por San Tiago DANTAS, que assevera:

“A palavra personalidade estd tomada, ai, em dois sentidos diferentes. Quando
falamos em direitos da personalidade, ndo estamos identificando ai a
personalidade como a capacidade de ter direitos e obrigacdes; estamos entdo
considerando a personalidade como um fato natural, como um conjunto de
atributos inerentes a condi¢do humana; estamos pensando em um homem vivo ¢
ndo nesse atributo especial do homem vivo, que € a capacidade juridica em outras
ocasides identificada como personalidade.”"”

Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 41-42.
7 .

Ibid, p. 44.

% Sdo dela representantes: SAVIGNY, UNGER, THON, VON THUR, entre outros.
? Gustavo TEPEDINO, loc cit., pp. 25-26.
"% Francisco Clementino de SAN TIAGO DANTAS, Programa de Direito Civil, Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 192.
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A personalidade, considerada como sujeito de direito, ndo pode ser
também o objeto desse direito, o que denota claramente que ndo se exaure na
categoria de direito subjetivo. Assim, os direitos da personalidade previstos no
Codigo de 2002 sdao corolarios de uma compreensdo da pessoa como valor, que
especialmente requer tutela ao conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao
ser humano."!

A concep¢ao dos direitos da personalidade sempre foi bastante
controversa, havendo grande discussao quanto a utilizagao de institutos de Direito
Civil para a prote¢do da personalidade e seus bens, defendida por uma parte da
doutrina. Outra parte, no entanto, entendia ser impossivel a configuragao de um
direito cujo objeto de sua relacdo juridica se confunde com o proprio sujeito, em
uma relagdo de direito subjetivo.'

De um lado, alguns autores sustentam que os direitos da personalidade
podem ser tipificados e enquadrados como direitos subjetivos, em razao das
peculiaridades estruturais dos atributos da personalidade em relacdo a outros bens
suscetiveis de apropriagdo juridica. Fala-se, nessa hipdtese, em “direitos da
personalidade”, considerados singularmente, ao invés de se entender que haja um
“direito geral da personalidade”."

Por outro lado, alguns utilizam outra no¢do, que ndo a de direito subjetivo.
Fala-se, por exemplo, em interesse juridico relevante. Ao se utilizar o conceito de
“interesse juridico relevante” se pretende conferir relevancia juridica a
determinados bens que dizem respeito a esfera da personalidade humana. Isso se
d4 independentemente da sua qualificacdo como pertencente ou ndo a categoria de
direito subjetivo, e caracterizada por uma gradacdo de prote¢do de interesse
diversa, reconhecendo a tutelabilidade de interesses de varias naturezas

diretamente o indiretamente reconhecidos por uma norma legal. A dificuldade de

se entender os bens da personalidade como direitos subjetivos se d4 em razdo da

' Rafael Garcia RODRIGUES, “A pessoa e o ser humano no novo Cédigo Civil”. In: Gustavo
TEPEDINO (org.), 4 parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3.

12 A discusséo foi superada, contudo, quando da adogdo dos direitos da personalidade no sistema
romano-germanico. (Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”. In: Gustavo
TEPEDINO (org.), A parte geral do Novo Codigo Civil, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp
41-42).

3 Defendem essa tese: Adriano DE CUPIS, (I diritti della personalita, Milano: Giuffre, 1982, p.
13); Massimo C. BIANCA, (Diritto Civile I. La norma giuridica. I soggeti, Milano: Giuffre, 1990
(1978), p. 146); Massimo DOGLIOTTI (“Le persone fisiche”. In: Trattato di diritto privato, diretto
da Pietro Rescigno, vol 11, t. I, Torino: Utet, 1992, p.70) apud Giorgio PINO, 1l diritto all identita
personale, cit., p. 136.
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concepeao do direito subjetivo como situacao de vantagem ativa, como poder que
tem por conteudo uma faculdade de agir para a satisfacdo de um certo interesse.
Nesse caso, falar-se-4 genericamente de “bens da personalidade” ou de “atributos
da personalidade” ou de diversos “interesses”: a identidade pessoal, a privacidade,
etc. A diferenga em relagdo a posi¢ao anterior € que para os defensores dessa tese,
o “bem da vida” constitui objeto de uma “tutela objetiva” prestada pelo
ordenamento, diferentemente da tutela dos direitos subjetivos, que dependem da
existéncia de um valido titulo que o atribua. Nesse sentido, alguns representantes
desse pensamento seriam F. SANTORO PASSARELLI, M. BESSONE, G. Arpa.'*
Outra corrente, inicialmente semelhante a essa tltima, entende que ndo ha
como se enquadrar os direitos da personalidade na forma dos direitos subjetivos,
relacionado com a apropriagdo de algo externo ao sujeito. Além disso, a sempre
crescente ¢ mutante necessidade de prote¢ao da pessoa humana. Nesse caso, com
vistas a atender a tais demandas, nao ha que se falar em direitos da personalidade
ou de bens da personalidade, mas de uma “clausula geral de tutela da
personalidade”, ou de “valor juridico da pessoa”, reconhecida na Constituigdo'’.
Aplicando-se ao ordenamento juridico brasileiro, ao art. 1°, III, da Constituigao
Federal de 88 se apresenta como a cldusula geral de tutela da pessoa humana pela
protecdo da sua dignidade, trazendo, assim, como postulados, a defesa da
igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.'® Essa tese

tem como principais defensores os juristas italianos P. PERLINGIERI' e D.

4 Francesco SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, Jovene, 1989, p.
50; Mario BESSONE, e G. Ferrando, “Persona fisica (diritto privato)”. In: Enciclopedia del Diritto,
vol XXXIII, Milano, Giuffré, 1983, p. 204; Guido ALPA, Mario BESSONE e Vicenzo ZENO-
ZENCOVICH, “Obbligazionie contratti”. In: Trattato di diritto privato, (org.) Pietro Rescigno, vol.
X1V, t. VI, Torino, Utet, 1995, pp.136-162 apud Giorgio PINO, I diritto all’identita personale,
cit., pp. 136-137.

' Giorgio PINO, I diritto all identita personale, cit., p.138.

16 Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana, cit., p. 127.

7“0 art. 2 Const. E uma norma diretamente aplicavel e exprime uma clausula geral de tutela da
pessoa humana: o seu conteido nédo se limita a resumir os direitos tipicamente previstos por outros
artigos da Constituicdo, mas permite estender a tutela a situacdes atipicas” (Pietro PERLINGIERI,
Perfis do Direito Civil, cit., p. 155).
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MESSINETTL'® e, no Brasil, Maria Celina BODIN DE MORAES' e Gustavo
TEPEDINO. >

Assim, diante de tal perspectiva, parece mais acertado este ultimo
posicionamento, segundo o qual o art. 1°, III da Constitui¢do Federal se apresenta
como uma clausula geral de tutela da pessoa humana, de modo a protegé-la de
todas as maneiras necessarias, fazendo, inclusive, com que se possa adotar, sem
necessidade de positivagdo, a aplicagdo da tutela da identidade pessoa no
ordenamento juridico brasileiro. Isso é possivel porque esse instituto se apresenta
como expressdo da citada norma constitucional, possibilitando a protecdo da
identidade pessoa humana, entendida como sua verdade histérica, que nao se

encontra propriamente tutelada por nenhuma figura juridica existente hoje no pais.

3.2
Os direitos da personalidade no Brasil, para além do CC de 2002

O Codigo Civil de 1916, fruto de Estado Liberal de matriz kantiana,
solidificando a ideologia dominante do século XIX, e constituiu-se como “A
Constituicdo do Direito Privado”. Assim, o Codigo retrata um modelo em que
imperavam os postulados da liberdade absoluta, da igualdade formal, da nao
interveng¢do estatal; era o primado da autonomia da vontade.

Em 1988, com a promulgacdo da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, seguindo o modelo da Constituicdo alemd, ndo s¢ tratou de institutos
tipicamente civilistas, trazendo-o para a dita “esfera publica”.

A Constituicdo de 1988, assim, tratou da personalidade em diversos de

seus dispositivos, como explicita Carlos Alberto BITTAR:

“Expurgadas, felizmente, do texto, as matérias estranhas, acabou sendo aprovada
a longa Declaragao de Direitos Individuais (Titulo II, Capitulo I, art. 5°), com a
inser¢do de novas figuras e de novos mecanismos de garantia, ampliando-se, pois,

18 Pietro PERLINGIERI, La personalita umana nell ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972,
pp. 139, 174; Davide MESSINETTI, “Personalita (diritti della)”. In: Enciclopedia del Diritto, vol.
XXXIII, Milano: Giuffre, 1983, pp. 355-406 apud Giorgio PINO, I/ diritto all’identita personale,
cit., p.138.

' Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, cit., esp. pp. 117 et. seq.

2" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, cit., esp. pp. 47 et. seq.
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sensivelmente, o rol contemplativo na Constituicdo de 1967, centrado em
“direitos a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade” (art.153), com a
enumeracao de outros em seu contexto (§§ 5°, 9°, 10, 14, 25).

Refere-se, o novo texto, ao lado das liberdades e do sigilo, especialmente a:
intimidade; vida privada; honra; imagem das pessoas (assegurando-se o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo: inc. X);
direitos autorais (inc. XXVII); participagdes individuais em obras coletivas; e
reproducdo da imagem e da voz humanas (inclusive nas atividades desportivas:
inc. XXVIII)”.!

Alguns direitos da personalidade sdao previstos fora do capitulo destinado
aos direitos individuais, como ¢ o caso do art. 220 da Constitui¢do brasileira, que
garante a liberdade de manifestacdo de pensamento, de criacao, de expressdo e de
informagdo®. Outros, ainda, encontram-se dispostos na legislagio extravagante,
como ¢ o caso da Lei n® 9.434/97 que regula o transplante de 6rgdos previsto no
art. 199, § 4° da Constituicdo; a Lei n® 9.610/98, que trata dos direitos morais do
autor; e os arts. 54 ¢ ss. da Lei n°® 6.015/73, que tratam do direito ao nome.”

A Carta Magna também estabeleceu, pelo art. 1°, III, que a dignidade da
pessoa humana ¢ fundamento da Republica. Foi consagrada, dessa forma, a
clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, condicionando “o
intérprete e o legislador ordinario, modelando todo o tecido normativo
infraconstitucional com a tdbua axioldgica eleita pelo constituinte”, sagrando-se
como a clausula geral da personalidade.”*

Assim, conforme destaca Maria Celina BODIN DE MORAES, esta superada,

considerando tal dispositivo, a discussdo existente entre as teorias monista e

pluralista. Assim:

“Ndo ha mais, de fato, que se discutir sobre uma enumeragdo taxativa ou
exemplificativa dos direitos da personalidade, porque se esta em presenga, a partir
do dispositivo constitucional da dignidade, de uma clausula geral de tutela da
pessoa humana. Por outro lado, tampouco ha que se falar apenas em ‘direitos’

21 Carlos Alberto BITTAR, Os direitos da personalidade, 7*. Ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006, p. 61.

2 Art. 220. “A manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagio, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informag@o jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art.
50,1V, V, X, XIII e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.”

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35.

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., p. 47.
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(subjetivos) da personalidade, mesmo se atipicos, porque a personalidade humana
ndo se realiza somente através de direitos subjetivos, que podem se apresentar,
como ja referido, sob as mais diversas configuragdes: como poder juridico, como
direito potestativo, como interesse legitimo, pretensdo, autoridade parental,

faculdade, 6nus, estado — enfim, como qualquer circunstincia juridicamente

relevante”.”

Os direitos da personalidade ndo possuiam previsdo no Cddigo Civil de
1916, mas isso nao significa que ndo existiam no Brasil at¢ o Coédigo de 2002.
Eles existiram mesmo naquele periodo em virtude de constru¢des doutrinarias que
tiveram por base leis especiais e a Constitui¢do da Reptblica. “A rigor, a logica
fundante dos direitos da personalidade ¢ a tutela da dignidade da pessoa
humana” >

O Codigo Civil de 2002 representou uma inovacao em relagdo ao anterior
ao incluir um capitulo que trata de alguns direitos da personalidade, do qual
constam onze artigos, constando, desses, duas clausulas gerais (os arts. 12 e 21).
Dessa forma, poder-se-ia entender que buscou conferir maior protecdo a pessoa
humana, e maior efetividade ao dispositivo constitucional. Estdo ali dispostos os
direitos a integridade fisica, o direito ao nome, a honra, a imagem e a privacidade.
No entanto, a técnica utilizada para a insercao de tais direitos expressamente na lei
civil se deu utilizando a técnica dos direitos patrimoniais que, como ja visto, nao ¢
adequada a tutelar as intimeras e crescentes formas de tutela que demandam a
pessoa humana.

Os arts. 13, 14 e 15 referem-se aos direitos a integridade fisica. O primeiro
estabelece a vedagao dos atos de disposicdo do proprio corpo na medida em que
importem diminui¢cdo permanente da integridade fisica ou seja contraria aos bons
costumes, excetuando-se em caso de exigéncia médica.”’ O art. 14 prevé a

possibilidade de disposi¢io do proprio corpo apds a morte®, ¢ o art. 15 estabelece

> Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos d Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 117-118.

%% Gustavo TEPEDINO, “Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo
Civil de 2002”. In: Gustavo TEPEDINO (org.), A parte geral do Novo Cédigo Civil, 2 ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, pp .XXI e XXIX).

2T «Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando
importar diminuig¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial”.

2 «Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do proprio corpo,
no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo unico. O ato de disposi¢@o pode ser livremente revogado a qualquer tempo”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410803/CA


PUC-Rio - Certificacé@o Digital N° 0410803/CA

40

a autonomia do paciente para decidir quanto a sua submissao a tratamento médico
ou cirurgia que importe em risco de vida.”

Os arts. 16 a 19 tratam do direito ao nome e pseudonimo. Esse ¢ um ponto
central para o presente trabalho, uma vez que se parte, com isso, para uma
interpretagdo extensiva, capaz de abrigar a tutela da identidade pessoal, como
defendido por Maria Celina BODIN DE MORAES™ ¢ Gustavo TEPEDINO’ ', e tratado
especificamente no Capitulo 6. *2

A tutela da imagem e da honra encontra-se disposta no art. 20, de redagado
confusa e técnica ultrapassada, pois coloca como critério habil a conferir licitude a
administracdo da justica ¢ a manuten¢do da ordem publica — parametros nao
respaldados no texto constitucional —, além de vincular a imagem a honra,
desconsiderando que ha muito ja se entende que sio direitos autdnomos.”

1.3* Esse

A inviolabilidade da vida privada esta prevista no art. 2
dispositivo se apresenta como cldusula geral uma vez que prevé a possibilidade de
o0 juiz adotar “todas as medidas necessarias” para que se impega ou faga cessar
quaisquer atos que a violem.

Da mesma maneira, o art. 12°° é também uma clausula geral. Tal
caracteristica estd presente na medida em que se prevé a possibilidade da

utilizagdo de tutela inibitéria para que se faga cessar lesdo a direito da

personalidade.

¥ “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencgao cirurgica.”

39 Maria Celina BODIN DE MORAES, “A tutela da Identidade Pessoal no Codigo de 20027, mimeo,
passim.

31 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 36.

32 «Art. 16. Toda pessoa tem direito a0 nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representagdes
que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nio haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizag@o, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se dd ao nome”.

33 “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou 2 manutengio da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagio, a exposi¢do ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

** Art. 21. “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

% Art. 12. “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.
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H4, contudo, que se destacar a auséncia de inovagdes nesse campo, uma
vez que os dispositivos constitucionais ja traziam tal previsdo. Relacionando tais
artigos do Codigo Civil com a clausula geral de tutela da personalidade do art. 1°,
IIT da Constituigdo da Republica, ter-se-a distanciado da nocgao tipificadora para
ampliar a tutela da pessoa ndo s6 para abarcar novas hipoteses de ressarcimento,
mas também para “promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol dos
direitos subjetivos previstos pelo legislador codificado”. ** Somente dessa forma
poder-se-4 conferir a pessoa humana uma tutela integral, ndo exaustiva, de acordo
com suas caracteristicas, que ensejam demandas progressivas e imprevisiveis,
porque sofrem alteragdo ao longo do tempo. Da mesma forma, a rigida dicotomia
entre direito publico e privado tornaria insuficiente a regulagdo de situagdes que
reclamam a tutela dessas duas areas — isto €, do Estado, da familia, da empresa, do
individuo — em questdes em que esta presente o interesse da pessoa humana, como
¢ o caso da inseminagdo artificial, da reproducdo assistida, dos transexuais, do

tratamento dos dados pessoais, do desvirtuamento da identidade pessoal.”’

3.3
Caracteristicas dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade sdo aqueles em que o bem tutelado ndo ¢
externo a pessoa, mas intrinseco a ela, referindo-se aos seus atributos essenciais e
as exigéncias de carater existencial ligadas a pessoa humana enquanto tal.*®

Esses sdao direitos dotados de generalidade, isto é, sdo naturalmente
concedidos a todos, pelo simples fato de estar vivo, ou pelo tnico fato de ser;
extrapatrimoniais, uma vez que sao insuscetiveis de avaliacdo econdmica, embora
sua lesdo possa causar efeitos patrimoniais; absolutos, porque se impde a
coletividade o dever de respeita-los; indisponiveis, pois seu titular nao pode deles

dispor, sendo, portanto, também irrenuncidveis e impenhordveis; imprescritiveis

uma vez que uma lesdo a um direito da personalidade ndo enseja perecimento da

3 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., p. 37.

37" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 38.

3% Maria Celina BODIN DE MORAES, “A tutela da identidade pessoal no Cédigo de 2002”, mimeo,
p. 2.
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pretensdo ressarcitéria ou reparadora; por fim, sio também intransmissiveis®,
extinguindo-se com a morte do seu titular, uma vez que té€m carater
personalissimo.*’

E importante mencionar, no entanto, que para a maior parte dos
doutrinadores', os direitos da personalidade dividem-se em dois grandes grupos:
os direitos a integridade fisica (direito a vida, ao corpo e suas partes destacadas e
ao cadaver) e os direitos a integridade moral (direito a honra, a liberdade, a
intimidade, a imagem, ao nome e direito moral do autor). 42

Ressalte-se que as caracteristicas dos direitos da personalidade sdo
normalmente destacadas com o objetivo de tracar uma diferenciagdo com os
outros direitos subjetivos. Em virtude de a tipificacio dos direitos da
personalidade nos moldes dos direitos subjetivos mostrar-se inadequada, pelo fato
de se tratar de categoria criada para atender as caracteristicas dos direitos
patrimoniais — sendo, portanto, de natureza absolutamente diversa daqueles
existenciais, ligados a prote¢do da pessoa humana — conclui-se que tal distingdo
estaria superada diante da presenga, no ordenamento juridico patrio, da cldusula

geral da personalidade, ou clausula geral de tutela da pessoa humana. Estando por

3% A caracteristica da intransmissibilidade é controvertida. Ha entendimento, muitas vezes adotado
por doutrinadores e utilizado na jurisprudéncia, segundo o qual alguns interesses tutelados
permanecem mesmo apos a cessagdo da personalidade, com a morte. Seriam eles a imagem, o
nome, a autoria, a sepultura e o cadaver do falecido. Tal posicionamento se baseia nos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do CC/2002, que no entanto nido se apresentam como exce¢do a
intransmissibilidade, mas apenas estabelecem a legitimidade para requerer a tutela dos direitos da
personalidade da pessoa falecida. In verbis:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Ginico. Em se tratando
de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até quarto grau”.

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do, ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama e a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

(Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES (orgs.) et alli.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 34-35, 56-57).

* Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.

Ty, por todos, Orlando GOMES, Introdugdo ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1999, 13*
Edigao, pp. 153-154.

2 Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”, cit., pp. 35-36.
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ela tutelados, os direitos da personalidade, por Obvio, ndo partilharia das
caracteristicas dos direitos patrimoniais.*’

A insercdo dos artigos que tratam dos direitos da personalidade no Codigo
Civil de 2002 ¢ insuficiente a tutelar o que pretende, isto €, a pessoa humana e
seus interesses existenciais, em razdo técnica ali empregada para a prote¢ao da
pessoa humana.** A tipificagdo dos direitos da personalidade, seja de cunho
monista ou pluralista, seguindo a trilha dos direitos patrimoniais — na sua
detalhada classificagdo, na definicdo de poderes do titular e nos mecanismos
previamente definidos para sua protegdo —, esta em franco desacordo com a
natureza desse direito. As formas de tutela sdo imprevisiveis porque estdo
atreladas as necessidades da pessoa humana, que mudam de acordo com o tempo,
com os avangos tecnoldgicos, com o momento historico. Uma previsdo normativa
rigida, portanto, ndo se compatibiliza com situacdes mutantes por exceléncia,
embora merecedoras e carecedoras de tutela juridica. **

Diante dessa dificuldade, hd que se buscar o fundamento na fungdo
informadora dos principios da Constituicdo Federal, habeis a tutelar valores ndo
expressamente tratados no texto legal ou restritamente dispostos.*® Veja-se, a

respeito, a valiosa licao de Pietro PERLINGIERTI:

A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressao de certeza
formal do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas
emanadas por diversas fontes; ¢ inspirada, sobretudo, em uma logica
substancial, isto €, nos valores e na conformidade com a filosofia de vida
presente no modelo constitucional. O respeito a Constituicdo, fonte
suprema, implica ndo somente a observancia de certos procedimentos para
emanar a norma (infraconstitucional), mas, também, a necessidade de que

* Danilo DONEDA, “Os direitos da personalidade no Codigo Civil”, cit., p. 47.

* Veja-se, a respeito, a constatagio de Gustavo TEPEDINO: “O novo Codigo nascerd velho
principalmente por ndo levar em conta a historia constitucional brasileira e a corajosa experiéncia
jurisprudencial, que protegem a personalidade humana mais do que a propriedade, o ser mais do
que o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais. E ¢ demagodgico porque, engenheiro
de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estdo tutelados em nossa cultura
juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988.” (“O Novo Coédigo Civil: duro
golpe na recente experiéncia constitucional brasileira”, Editorial da Revista Trimestral de Direito
Civil, n. 7. Rio de Janeiro: Padma, jul.-set. 2001, p. iv).

* Gustavo TEPEDINO, “Direitos Humanos e Rela¢des Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito
Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 62.

% Cf. Maria Celina BODIN DE MORAES, “A Caminho de um Direito Civil Constitucional”. In:
Direito, Estado e Sociedade: Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio, n. 1, 2. ed. Rio de
Janeiro: PUC-Rio, jul./dez. 1991, pp. 59-73; Gustavo TEPEDINO, “Premissas Metodologicas para a
Constitucionalizagdo do Direito Civil”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 1-22; Luiz Edson FACHIN, Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
passim.
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o seu conteudo atenda aos valores presentes (e organizados) na propria
Constituigdo. *’

Assim, a perspectiva de um Direito Civil orientado por valores
constitucionais ¢ também aqui imprescindivel, a fim de possibilitar a plena

protecao da pessoa humana, como mais detalhadamente explicitado no Capitulo 2.

3.4
O direito a identidade pessoal como direito da personalidade

Diante da clausula geral dos direitos da personalidade no Codigo Civil, em
seu art. 12, e da clausula geral de tutela da personalidade na Constituicao Federal,
claro estd que ¢ possivel a criagdo de um novo direito da personalidade a fim de
tutelar com maior precisdo as demandas da pessoa humana. Assim, o direito a
identidade pessoal, interesse juridicamente relevante, pode ser tutelado no
ordenamento brasileiro.

Tal direito integra a categoria dos bens da personalidade por se tratar de
um direito essencial relacionado com a pessoa humana, ¢ uma situagdo juridica
subjetiva. Portanto, dd ensejo a concessdo de tutela inibitoria para que cesse a
lesdo ou ameaca de lesdo a esse direito da personalidade e, caso tenha sido
lesionado, justifica pedido de indenizacdo por danos morais, enquanto ofensa a
dignidade da pessoa humana na sua dimensao psicofisica, além da previsao da lei
civil.

Como tal, detém todas as caracteristicas dos direitos da personalidade: ¢
um direito dotado de generalidade, pois ¢ concedido a todos, pelo simples fato de
estar vivo, ou pelo tnico fato de ser; extrapatrimoniais, uma vez que ¢ insuscetivel
de avaliacdo econOmica, embora sua lesdo possa causar efeitos patrimoniais;
absoluto, porque se impde a coletividade o dever de respeitd-lo (respeitar a
identidade pessoal); indisponivel, pois seu titular ndo pode dele dispor, sendo,
portanto, também irrenuncidvel e impenhoravel; imprescritivel uma vez que uma

lesio a um direito da personalidade ndo enseja perecimento da pretensio

#7 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 9-10.
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ressarcitoria ou reparadora; por fim, ¢ também intransmissivel®®, extinguindo-se
com a morte do seu titular, uma vez que tem carater personalissimo.*

A maior justificativa que se pode dar ao reconhecimento do direito a
identidade pessoal no ordenamento brasileiro e sua perspectiva de integrar os
direitos da personalidade reside, assim, no seu fundamento constitucional, isto €,
na clausula geral de tutela da pessoa humana.

O art. 1°, III da Constitui¢ao Federal ¢ norma dotada de efic4cia plena e
imediata, e, na qualidade de clausula geral para tutelar a pessoa humana, seu
contetdo ndo se limita congregar naquele dispositivo os demais direitos
expressamente consagrados no texto constitucional. Ele se presta, sobretudo, a
contemplar e tutelar situagdes atipicas.™

Dessa forma, ¢ imprescindivel atentar para o que esclarece Pietro

PERLINGIERI:

“Afirmada a natureza necessariamente aberta” da normativa, ¢ da maxima
importancia constatar que a pessoa se realiza ndo através de um tinico esquema de
situagdo subjetiva, mas com uma complexidade de situacdes que ora se
apresentam como poder juridico (potesta), ora como interesse legitimo, ora como
direito subjetivo, faculdade, poderes. Devem ser superadas as discussoes
dogmaticas sobre a categoria do direito (ou dos direitos) da personalidade. Nestas
discussdes controvertia-se principalmente sobre a possibilidade de assimilar a
personalidade a categoria (em aparéncia “geral” e, portanto, vista — sem razdo —
como “universal”) do direito subjetivo, como tinha sido elaborado pela tradi¢ao

8 A caracteristica da intransmissibilidade é controvertida. H4 entendimento, muitas vezes adotado
por doutrinadores e utilizado na jurisprudéncia, segundo o qual alguns interesses tutelados
permanecem mesmo apos a cessagdo da personalidade, com a morte. Seriam eles a imagem, o
nome, a autoria, a sepultura e o cadaver do falecido. Tal posicionamento se baseia nos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do CC/2002, que no entanto ndo se apresentam como excegdo a
intransmissibilidade, mas apenas estabelecem a legitimidade para requerer a tutela dos direitos da
personalidade da pessoa falecida. In verbis:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Ginico. Em se tratando
de morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até quarto grau”.

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢ao, ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagcdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama e a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.

(Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES (orgs.) et alli.
Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp. 34-35, 56-57).

4" Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Temas de Direito Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 33-34.

%0 Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 155.
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patrimonialistica. Nao parece fundada, portanto, a opinido de quem nega uma
tutela juridica, ainda que na fase patologica, a tais situacdes porque ndo
qualificaveis como direitos, ou no pressuposto de que elas ndo apresentariam
interesses substanciais.

(-

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental
do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas
quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais situagdes
subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo
devem fazer perder de vista a unidade do valor envolvido. Nao existe um niimero
fechado de hipoteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo
aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade
torna-se instrumento pra realizar formas de protecdo também atipicas, fundadas
no interesse a existéncia e no livre-exercicio da vida de relagdes.

(-

O fato de a personalidade ser considerada como valor unitario, tendencialmente
sem limitagcdes, ndo impede que o ordenamento preveja, autonomamente,
algumas expressdes mais qualificantes (...) O juiz ndo podera negar tutela a quem
peca garantias sobre um aspecto da sua existéncia que ndo tem previsdo
especifica, porque aquele interesse ja tem uma relevancia ao nivel de
ordenamento e, portanto, uma tutela também em nivel judicial.”*!

Assim, a relevancia constitucional dos direitos da personalidade reside no
principio da dignidade da pessoa humana, que faz com que se deva protegé-la em
sua totalidade, independentemente de previsao expressa ¢ da forma de tutela que

se venha a requerer. Importa, assim, a efetivacdo desse mandamento.

*! Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 155-156.
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