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Apresentacao

Objetiva-se, com este livro, prover de um sistera o fenomeno ju-
ridico identificado por Direitos da Personalidade, de modo a dota-los de
uma estrutura cientifica norteadora do préprio desenvolvimento. Essa
matriz, tomando-se uma expressio comumente usada no Direito, ¢ a
teoria geral do instituto, sendo o coeficiente de todas as variaveis, provendo
pontos para confirmacgio das proposi¢coes posteriores e limitacdo do
proprio instituto. A circunferéncia dos Direitos da Personalidade é verifica-
vel, sobretudo, pela anilise interdisciplinar do Direito Civil, do Direito
Processual Civil e do Direito Constitucional.

O eixo direcionador aqui € bastante evidente: a fundamentacio
tedrica dos Direitos da Personalidade com base no ideal moderno de
liberdade. Ao que nos parece, e depois de verificar todas as propostas
oferecidas pelos estudiosos, é na liberdade que se encontra o ponto de
partida mais sélido para o tema tratado.

A partir dessa compreensao, estruturou-se o livro em trés partes: a
primeira apresenta a (re)construg¢ao historica dos Direitos da Personalidade,
cuja importancia fora colocar no passado o que lhe pertence, retirando
da atualidade ingeréncias indesejadas e injustificadas; a segunda dedica-
se a sistematizagcdo de uma feoria geral, sistematizando-se a base para o
desenvolvimento do tema com fins de se alcancar uma congruéncia
atual do todo; e a terceira e Gltima parte realiza uma analise pontual da
produgio jurisprudencial sobre o tema.

André Couto e Gama
Dezembro de 2012

13







Introducao

O desenvolvimento da sistematizagdo da teoria geral dos Direitos da Perso-
nalidade ndo é uma tarefa simples. Isso porque a ideia de teoria geral leva em
consideracdo o estabelecimento de certas premissas, as quais, se construidas
cientificamente', podem permanecer para a experimentacido congruente de
possivels solugdes para os problemas juridicos. Através do sistema dedutivo,
alcancou-se a premissa basica que fundamenta o instituto, qual seja, o ideal da
Modernidade de liberdade. Essa é a matriz basica do instituto e é a partir dela
que os Direitos da Personalidade irdo se desenvolver.

Por decorréncia da sua fundamentagdo, os Direitos da Personalidade toma-
rao forma segundo uma oOptica justificavel pela premissa, sobretudo quanto a
faculdade de agir e A pretensao. Ressalta-se que essa forma especifica de expli-
cacdo do instituto tende a crescer, ainda mais quando se observa que a matéria
comec¢a a ser debatida na doutrina brasileira, principalmente por meio de
um desenvolvimento do dano moral aplicado restritivamente aos Direitos da
Personalidade, desenvolvimento este propiciado pela discussio de adeptos? e
criticos’® que, contudo, ndo se debrugaram sobre o assunto por mais de poucas
linhas — notadamente, por nio terem pretendido uma analise mais substancial
—, 0 que evidencia a novidade que envolve o assunto, bem como a caréncia
de estudos a esse respeito.

! Cf. POPPER, Karl. Ldgica das ciéncias sociais. Trad. Estevio de Rezende Martins. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1978, p. 27.

N}

Cf. GOMES, José Jairo. Direito civil: introducio e parte geral. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p.194; LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigagoes. Sio Paulo: Saraiva, 2005,
p- 14; e FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil, teoria geral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 149.

Cf. SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4* ed. rev. ampl. e atual. de acordo
com o novo codigo civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 93.
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1.1 Justificativa da adocdo do método sistematico

O Sistema dos Direitos da Personalidade se apresenta como uma proposi¢ao
organizada a partir de uma teoria geral, e exatamente por isso tem o seu de-
senvolvimento limitado a essa matriz. Ou seja, a preocupacio é desenvolver a
sistematizagdo do instituto juridico até o limite das proposi¢des em si coerentes,
e esse ¢ um dado que merece especial atengdo, haja vista que os diversos bens
guarnecidos pelos Direitos da Personalidade (imagem, corpo humano, vida privada,
liberdade e nome) sao tutelados por outros institutos juridicos que possuem sistema
proprio e por vezes incompativel com o Sistema dos Direitos da Personalidade.

A titulo exemplificativo, a liberdade € um bem da vida de especial relevancia
para todas as ramificagoes juridicas especializadas, como ocorre, v.g., com o Direito
Penal, sendo que a forma de atuagio deste segmento do Direito é norteada
por diretrizes diferentes daquelas dos Direitos da Personalidade, de modo que
o presente estudo se limitard ao exame segundo a teoria geral dos Direitos da
Personalidade, e nio segundo o estudo assistematico que parte dos diversos
bens que recebem disciplinas variadas pela unidade que é o Direito. Ou seja, a
sistematizagdo ora pretendida tem cunho eminentemente didatico, reunindo
bens da vida que podem ser examinados segundo certa uniformidade (e nos
limites desta), facilitando-se, assim, o aprendizado académico.

Trata-se, certamente, de uma demarcagao artificial, haja vista que o
que realmente existe sio os problemas, suas solucdes e as tradi¢cdes cienti-
ficas®. Mas a aglutinagio (forcada) que se distribui em um sistema carrega a
vantagem (e, portanto, relevancia) de facilitar a aprendizagem do estudan-
te e, mesmo, a pesquisa do jurista. In casu, é pela teoria geral que um dado
especifico (n.g., principio ou regra) pode se projetar sobre varios assuntos,
varios bens da vida, gerando um sistema dedutivo voltado para a explicacio
e a solucio de problemas.

Mas se é certo que a sistematizagao € um método que atrai interesse do
ponto de vista académico, sua observa¢io para fins de aplicagdo do Direito deve
ocorrer com ressalvas. Isso porque o uso do sistema implica necessariamente
a impossibilidade de regulamentacio de forma completa da vida humana.
Pensamento em contrario ostentado principalmente pelo Positivismo Juridico
nao resiste as criticas’. Ou seja, o Sistema dos Direitos da Personalidade provée
conhecimento estrutural para os diversos bens da vida que disciplina, mas é
a partir do caso concreto (do problema) que se buscard a solucio, seja nesse

* Cf. POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. Trad. Estevio de Rezende Martins. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1978, p. 19.

> Sobre o assunto, conferir GALUPPO, Marcelo Campos. O direito civil no contexto
da superacgio do positivismo juridico: a questdo do sistema. In: FIUZA, César (Coord.).
Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 174.
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sistema, seja em outros, seja, ainda, na intersecao de varios, haja vista a notoria
demarcagio artificial do método sistematico.

Contudo, ¢ justamente a partir dessa ressalva que o Sistema dos Direitos
da Personalidade ganha mais significagio, posto ser também impossivel estudar
individualmente todos os problemas e respectivas solu¢des juridicas da vida
humana. Nio hi exagero na afirmacio segundo a qual nio ha limites para a
variedade de combinacio de circunstancias no trato social®. Justamente por
isso o estudo segundo uma feoria geral solidifica mais conhecimento que o
estudo especifico e individualizado de cada bem da vida.

1.2 Da delimitacao do sistema

A investigacio, contudo, nio se descuidou do fendmeno de congruéncia
e complementa¢io entre institutos juridicos’ que circundam o que comu-
mente ¢ chamado no meio académico de “protecio a pessoa” ou “tutela
existencialista”, mas o faz sem comprometer a teoria geral dos Direitos da
Personalidade. Ou seja, se a aplicagdo do Direito é marcada pela verifica¢io do
caso concreto (ponto de partida) e sua posterior adequagio dentro do Direito
(ndo obedecendo pré-determinada ramificagdo juridica), o estudo académico
vem se desenvolvendo de forma bastante diferente, com clara preferéncia
pela criacdo de sistemas nos quais varios bens da vida podem ser estudados
de forma similar, facilitando-se, assim, o aprendizado juridico. Abre-se mio
do estudo enciclopédico de cada bem da vida para o estudo de diversas
“classes” de bens da vida, como é o caso dos Direitos da Personalidade. Tra-
ta-se da anilise, em especial, da formag¢io, do desenvolvimento nas ordens
substancial e processual e de possiveis novas perspectivas acerca dos Direitos
da Personalidade, necessariamente buscando examinar a faculdade de agir* e a
pretensdo’, evidenciando os meios de desenvolvimento e promogio da pessoa
e da superacio dos conflitos de forma ampliativa.

¢ Cf.SAVIGNY, Frederick Von. Of the vocation of our age for legislation and jurisprudence. Trans.
Abraham Hayward. New Jersey: The Lawbook Exchange, LTD., 2002, p 38.

O termo técnico instituto significa a “unidade de ordenagio conscientemente construida
e em cujas normas os diferentes principios juridicos se cristalizam”, cf. OLIVEIRA, ]J.
Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979, p. 259.

A expressao faculdade de agir ¢ compreendida, para os presentes fins, como a possibilidade
de praticar licitamente determinado ato. Essa facultas agendi atrai a ideia propria de direito
subjetivo. Nesse altimo sentido, ver GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. R ev. atual.
e aum. de acordo com o cddigo civil de 2002 por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos
de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 97.

A pretensao surge com a viola¢io do direito e consiste no poder de exigir um comportamento
(prestagao). Essa posigdo € parcialmente obtida pelo art. 189 do Coédigo Civil de 2002.
Mais sobre o assunto, conferir FONTES, André. A pretensdao como situagdo juridica subjetiva.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 66.
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1.3 Do plano da obra

Pretende-se, de inicio, apresentar uma fundamentacio dos Direitos da
Personalidade com base em premissas que possam ser evidenciadas a critica
cientifica e, mais que isso, apontar a base ldgica desse instituto que permita
antever possiveis desenvolvimentos dos elementos que o integram.

Para tanto, adotou-se um enfoque empirico-cientifico por meio da con-
textualizacdo de um plano historico a prover tanto o pano de fundo quanto
o ponto de partida para as considera¢des, destacando, sempre que possivel,
as premissas utilizadas nos estudos consultados, assim como as do presente
trabalho. Ressalta-se que o estudo especifico nessa conjuntura é escasso, sen-
do predominante o enfoque dogmatico puro, isto ¢, segundo o principio da
inegabilidade dos pontos de partida (o ndo colocar em evidéncia a premissa
inicial), o que pode impedir uma visio critica sobre os institutos analisados e
a consequente desisténcia do postulado da pesquisa independente'’. Mas, se
a pretensdo cientifica aponta tanto para os institutos juridicos legais e dou-
trinarios quanto para a delimitacio espaco-temporal desses textos e estudos
juridicos, a anilise historica (diacronica') se faz, entio, imprescindivel.

Entretanto, esse terreno, que ja fez grandes juristas relembrarem a
adverténcia segundo a qual o que é perigoso na historia é que ela pare-
ce facil e nio o é'2, merece todo o cuidado. Assim, se a busca inicial é a
contextualiza¢io historica, apenas o estudo dogmatico puro parece nio
ser suficiente, ja que geralmente se apresenta de forma sincronica, ou seja,
sem levar em consideragdo os acontecimentos ao redor do objeto. E, mui-
to embora a grande maioria dos textos examinados siga essa Optica, esses
estudos recebem aqui interpretacio voltada para uma abertura a diacronia,
notadamente a partir dos dados colhidos junto a historiadores da Antigui-
dade, Idade Média e Modernidade.

Ressalta-se que o rigorismo cronoldgico seguido no presente trabalho, a
seccionar a construcao histérica em periodos, buscou alcangar uma compreen-
sao mais ampla do todo, sobretudo devido ao fato de que o assunto (Direitos da
Personalidade) ndo encerra em si todas as perguntas e respostas, como se fosse o
que atualmente vem sendo chamado de sistema fechado. Atrai, isso sim, dialogo
com outros institutos a fazer evidenciar seus proprios contornos e limites.

0 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominag¢io. Sio Paulo: Atlas, 1994, p. 48.

" A explicacio diacronica de um termo linguistico visa demonstrar por que ele é o que é
com base nas mudancas ocorridas durante os tempos, tendo um notério ponto de vista
historico. Mais sobre o assunto, ver LYONS, John. Lingua(gem) e linguistica. Tradu¢io Marilda
Winkler Averburg e Clarisse Sieckenius de Souza. Rio de Janeiro: LTC, 1987, p. 163.

2 Cf. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 08.
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Em especial, desenvolveu-se aqui uma anilise histérica a desaguar na
justificativa da propria fundamentacao do instituto, objeto deste trabalho, via
auxilio de dois importantes assuntos — mas a esses nao limitada —, que sio a
ordem dicotémica e a liberdade. Estes compdem o segundo plano do presente
trabalho, ou pano de fundo, que apresenta a ambientalizacio dos estudos que se
seguem. Com isso, optou-se por partir de uma defini¢io, ainda que primitiva,
do objeto de estudo, para prover esse, se possivel, ideal panorama. Desse modo,
compreende-se que as inadequacdes foram afastadas do desenvolvimento tex-
tual e, acima de tudo, destacaram-se alguns problemas tedricos sedimentados
por estudos da modernidade e que insistem em persistir ainda hoje.

A partir dessas consideracoes, o ponto de partida provisorio e precario
sera a proposta dogmatica, segundo a qual os Direitos da Personalidade estariam
ligados a essencialidade da pessoa (ser humano) evidenciada pelas manifesta¢des
de sua personalidade por meio do modo de ser fisico e moral®. Ressalta-se
que essa no ¢ a defini¢io que o presente estudo alcanca, como se vera mais
adiante'!, mas momentaneamente cumprira a tarefa de direcionar a investiga-
¢do clentifica, de modo a subtrair a davida, sempre que possivel, as premissas
que circundam a afirmacido dos estudiosos sobre o tema, colocando-as a prova.
Procura-se, com isso, ampliar e aprofundar o estudo do fenomeno juridico
em apre¢o, especulando-o tanto quanto possivel.

Diante disso, a pretensao inicial divide-se na defini¢ao de dois espagos
historicos que se complementam reciprocamente e que objetivam prover
unidade aos Direitos da Personalidade e aos institutos que lhe sio pertinentes.
O primeiro se refere a formag¢do embrionaria a estudar a atuagiao do tempo
sobre diversos assuntos (tOpicos) que propiciaram o surgimento contempo-
raneo do objeto do presente estudo, até onde o rigorismo cientifico permita
e cujos limites investigativos sejam definidos a partir do conhecimento atual
do tema. O segundo, a partir do primeiro, apresenta uma analise aprofun-
dada do objeto de estudo de forma especifica. A escolha de uma divisio
nesses termos possui como razio de ser os elementos que surgiram e se
desenvolveram da Antiguidade a Modernidade (formacio histérica — fase

13 Esse entendimento, com algumas varia¢cdes, pode ser encontrado em CAPELO DE
SOUSA, Rabindranath V. A. O Direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 92; BELTRAOQ, Silvio Romero. Direitos da Personalidade: de acordo com o Novo
Cédigo Civil. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 20; SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade
e sua Tutela. 2* ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 71; e
DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradu¢io Afonso Celso Furtado Rezende.
Campinas: Romana, 2004, p. 36.

O conceito defendido de Direitos da Personalidade ¢ a parte especifica do Direito Privado que
se propde a jurisdicizar os elementos da individualidade da propria pessoa para possibilitar
a esta a sua multipa externalizacdo em direitos subjetivos condicionados (em principio) a
ndo autolimita¢io voluntaria. Sobre o assunto, conferir o topico 4.1.1, no capitulo 4.
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embrionaria"), de maneira a tornar possivel o surgimento dos Direitos da
Personalidade (historia especifica’).

Visando ao aprofundamento nas justificativas das conclusdes colhidas
ao longo do trabalho, além da analise do que ja foi produzido sob o enfo-
que da relacdo juridica e do normativismo, utilizar-se-a o ponto de vista do
Direito Privado como institui¢do, o que se da com fincas no estudo histo-
rico imbricado ao sociolégico do condicionamento do ser humano frente
a transitoriedade das ideias de liberdade que as diferentes eras apresentaram
(sobretudo as da Antiguidade e da Modernidade), notadamente a repercutir
junto a situa¢do da dicotomia entre os ramos publico e privado do Direito,
bem como entre sociedade e individuo, de forma a demonstrar a atual con-
vergéncia dos dois ramos e as consequéncias que o referido fenomeno de
integracio acarreta junto aos Direitos da Personalidade. Espera-se que, com a
reconstru¢ao do passado por meio da analise de diferentes objetos (assuntos) do
Direito, principalmente por meio do didlogo entre Direito Privado e Direito
Publico, seja possivel compreender os Direitos da Personalidade como o atual
resultado do processo evolutivo da “tutela existencial” da pessoa condicionada
e fundamentada no ideal de liberdade. As perspectivas de direito material e
processual desenvolvidas depois da conclusio da referida fundamentagio fi-
xario o norte tanto para o desenvolvimento quanto para as novas perspectivas
acerca dos Direitos da Personalidade.

5 Vide Capitulo 2.
1 Vide Capitulo 3.
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o inicio deste séc. XXI promulgou-se no Brasil um novo Cédigo

Civil. Embora timido em suas inovagoes, cede o novo Cédigo a

uma antiga pressao social e académica, fazendo constar de seu
texto, pela primeira vez, os Direitos da Personalidade. Com a boa nova
vieram as polémicas que, de forma curiosa, mantiveram-se presentes
mesmo apos doze anos de intensificacdo de estudos sobre o assunto
e da massificacdo de litigios judiciais instaurados (e solucionados)
com base na nova codificagdo. Este cenario duvidoso fez com que os
Direitos da Personalidade fossem tratados nesta obra de forma sistémica
e apresentados segundo uma teoria geral que leva em consideracao
uma premissa: sua fundamentacao em um ideal de liberdade. Assim,
desagua-se na analise da faculdade de agir e da pretensdo daqueles que
se vém instigados socialmente a fazer uso ou mesmo proteger o préprio
nome, a imagem, a vida privada, a liberdade e o corpo segundo um
direcionamento ora expansivo, ora restritivo, de acordo com preceitos
construidos cientificamente.
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