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RESUMO

WEISZFLOG, Heloisa Cardillo. Pessoa, personalidade e intransmissibilidade dos
direitos de personalidade: proposta para fundamentacgao da tutela post mortem.

O objeto da pesquisa foi o estudo da pessoa, personalidade e, no que se
refere aos direitos de personalidade, sua principal caracteristica: a
intransmissibilidade. No que se refere a pessoa, partiu-se de uma visao ontoldgica
que, segundo se entende, confere maior robustez ao seu sentido técnico. Assim,
concluiu-se que a melhor ética para descortinar-lhe o sentido € a que Ihe confere
sentido material, abrigando, em sua matriz, o ser humano e sua inerente dignidade.
Sobre a personalidade, seguiu-se a mesma linha de pesquisa e, assim, defendeu-se
a ideia de que a personalidade juridica nada mais é do que a decorréncia da
personalidade ontologica do ser humano. Deve, portanto, ser avaliada n&o apenas
como atributo juridico, mas como quid axiolégico de reconhecimento compulsério
pelo ordenamento. Quanto aos direitos de personalidade, foi acentuado o objeto
sobre o qual se referem, afirmando-se, ao lado de percuciente doutrina, que nao se
encontram na pessoa, mas na natureza humana como um todo. Ja em relagao a
intransmissibilidade, houve preocupagcdo no sentido de apresentar seus
fundamentos que, conforme sera visto, sdo aqueles mesmos objetos acima referidos
e, também, a forma organica com que se apresentam os direitos de personalidade
em relacédo ao seu titular. Assim é que, depois de sedimentado o terreno para tratar
da tutela post mortem de certos direitos da personalidade (ou melhor, de suas
emanacgdes), foram reservadas algumas paginas para elucidar como, na pratica, ela
ocorre. E importante deixar claro que, conforme se depreende desta sintese, o
objetivo do trabalho nao foi tratar da tutela post mortem propriamente dita, muito
embora, por uma responsabilidade intelectual, se tenha tentado enfrentar o
espinhoso assunto, ofertando uma singela tentativa de conclusdo. Nesse sentido, a
pessoa, a personalidade e a intransmissibilidade dos direitos de personalidade
surgem como proposta de fundamentos idéneos para constru¢do de uma dogmatica
que vise efetivamente alcancar a complexidade de um tema que envolve, em ultima
analise, o que fica daqueles que ja se foram.

Palavras-chave: pessoa — personalidade — conteudo material — dignidade -
intransmissibilidade — direitos de personalidade — eficacia postuma — fundamentacao
— protecgao — tutela.



ABSTRACT

WEISZFLOG, Heloisa Cardillo. Individual, entity material and entity features’ non
transferability: proposal for a post mortem injunction substantiation

The object of this research was the study of the individual and the entity, when
the rights of such personalities are concerned, their main feature: non-transferability.
Concerning the individual, the starting point was an ontological view that, according
to its understandings, grants more strength to the individual’s technical meaning.
Thus, it is concluded that the best point of view to reveal such meaning is the one
granting the individual material meaning, comprising, in its roots, the human being
and their inherent dignity. Regarding the entity feature, the same line of thought was
conducted in the research and therefore, the idea defended was that the legal entity
is nothing more than the result of the anthological personality from the human being.
It must be evaluated, consequently, not only as a legal trait but also as an axiological
quid of compulsory recognition by the legal framework. As to the individual’s right, the
research highlighted the object by which the individual is referred to, stating that such
characteristic, together with powerful doctrine, is found not in the person but in the
human nature as a whole. With regard to the non-transferability, there was the
concern of presenting its fundaments as they shall be seen; the same as the objects
before mentioned, and also the organic format in which we present the entity’s rights
in relation to the owner. Then, after preparing the basis to handle the concept of post
mortem injunction relief of certain entities’ rights (better yet, its emanations), some
pages have been reserved to elaborate on how the practice really takes place. It is
vital to clarify that the object of this paper was not to deal with post mortem injunction
relief itself, although the hard matter was partially dealt, however difficult it may have
been, for reasons of intellectual responsibility, offering a simple attempt of achieving
a mere conclusion on the subject, as it falls far from this very overview. In sum, the
issues of individuals, entities and the non-transferability of rights from these
personalities present themselves as a proposal of competent premises for the setting
up of a dogma aiming at effectively reaching the complexity of a theme that involves,
in the last resort, what remains from those who have passed away.

Key-words: individual — entity — material meaning — dignity — non-transferability —
entity feature — post mortem efficiency — substantiation — protection — injunction.
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INTRODUGAO

O pensar do operador do Direito &, por vezes, tdo amplo, que acaba por tomar
caminhos préprios e diferentes dos inicialmente concebidos. E assim que, ao se
cogitar de versar sobre tema especifico — a intransmissibilidade dos direitos de
personalidade e sua tutela post mortem — desvelou-se uma fértil trilha, cujos

espinhos se procurara aparar.

Assim € que o topico inaugural — “sobre a pessoa” — apresenta sedutores
meandros que, por Obvio, ndo serdao descortinados por inteiro. O objetivo, nessa
parte, sera apresentar a ontologia de um conceito que, de tdo usual, pode passar
despercebida pelos estudiosos. Investigar-se-a, assim, o conteudo axiolégico da
pessoa que, em ultima analise, encontra-se no proprio ser humano. O principio da
dignidade humana sera trazido ao epicentro da discuss&o, alocando-se, por assim

dizer, de onde nunca deveria ter saido.

Na mesma toada sera o desenvolvimento do tdpico sobre a personalidade,

concebendo-a, em sua génese, como um valor inarredavel do ordenamento.

Também os direitos de personalidade serdao perscrutados naquilo que parece
mais importante para, a seguir, tratar da intransmissibilidade em si. Nesse ponto,
urge esclarecer que se adotard a preposi¢cao “de” para a jungdo gramatical dos
vocabulos “direitos” e “personalidade”, de forma a evitar a identificacdao de tais

direitos com a personalidade em si, conforme sera exposto no trabalho.

A analise da ideia, no entanto, demandara as constru¢des anteriores — sobre
pessoa e personalidade — que conferem o conteddo necessario ao seu
enfrentamento. Conforme sera visto, trata-se, a intransmissibilidade, do atributo mais
peculiar dos direitos de personalidade, a fundamentar-se na pertinéncia légica e

titularidade organica com que seus objetos relacionam-se com a pessoa.

Concluir-se-a, ao final, sobre a eficacia pdstuma de certos direitos da
personalidade que, erigidos em torno da dignidade humana, continuam a se

manifestar no meio social. O alicerce desta conclusdo, no entanto, demandara a boa



apreensao das anteriores analises, em especial no que se refere ao conteudo éntico

e axiologico das construgdes sobre pessoa e personalidade.

Ao término do desenvolvimento da ideia aqui proposta, qual seja, de
apresentar possiveis fundamentagdes para uma tutela post mortem das emanacoes
da personalidade, sentiu-se a necessidade de mostrar como, na pratica, se viabiliza
a teoria. Nesse tocante, buscou-se solugdao habil a harmonizar as premissas
tomadas até entdo, que residem, repita-se, na pessoa, personalidade e

intransmissibilidade dos direitos de personalidade.

O assunto envolve sinuosidades complexas e ndo se tem a pretensao de,
nesta seara, desvenda-las por completo. Certo € que o que se trara aqui seréao tao-

somente delineamentos de um tema a ser melhor investigado pela doutrina patria.
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1 PESSOA E PERSONALIDADE

1.1 Historico

Para iniciar o desenvolvimento deste trabalho € imprescindivel tratar sobre os
aspectos histéricos atinentes a concepgao da ideia de personalidade e, portanto, de
pessoa, assim como dos hoje denominados direitos de personalidade. Afinal, “[...] o
estudo do direito ndo pode deixar de lado a andlise da sociedade na sua

historicidade local e universal.”!

E certo que, nos tempos atuais, ndo é possivel dissociar-se da pessoa
humana a ideia de personalidade. Nao se concebe que alguém, sendo ser humano,
possa ser desprovido desse quid intrinseco; nega-la significaria, em ultima analise,
desprover o humano de sua humanidade (e, aqui, a expressdo pleonastica é
proposital, de forma a tornar a ideia o mais expressiva possivel). Todavia, nem

sempre tao clara indissociabilidade imperou na histdria das civilizagdes.

Nos primérdios de Roma, os escravos ndo eram considerados sujeitos de
direito, mas meros objetos?. Assim, muito embora fossem seres humanos — e tal
constatagcdo prescinde de maiores explanagdes, bastando, para tal, a mera
existéncia — ndo lhes era reconhecida personalidade®. Conforme noticia José Serpa
de Santa Maria, a concessao de personalidade dependia de certas condicbes e
qualidades do individuo, tais como o status libertatis (ser um homem livre), o status
civitatis (n&o ser um estrangeiro, mas sim ter cidadania romana) e o status familiae
(ocupar posicao definida dentro do seio familiar)*. Os que nio ostentassem tais
qualidades, portanto, ndo tinham sua personalidade reconhecida pelo ordenamento

juridico entao vigente.

! TARTUCE, Flavio. Direito civil, 1: Lei de introdugdo e parte geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:

METODO, 2013, p. 139.

2 PEREIRA, Caio Miario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 1. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 154.

3 Atente-se ao fato de que se afirma que o que no havia era, grife-se, o reconhecimento da personalidade, e ndo
que careciam de personalidade. Conforme serd melhor desenvolvido posteriormente, defende-se a ideia de que
a personalidade nao ¢ mera atribuicdo do ordenamento juridico, mas, antes, um valor insito ao homem.

4 Direitos da personalidade e a sistematica civil geral. 1. ed. Sdo Paulo: Julex Livros, 1987, p. 108.
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Nessa época, portanto, grande parte da populagdo romana — composta por
escravos e prisioneiros de guerra — nao possuia qualquer direito, submetendo-se ao

jugo de seus senhores, que sobre eles detinham até mesmo poder de vida e morte.

Ha quem afirme a necessidade de rever a afirmacédo de que os escravos nao
possuiam personalidade. Para tais pensadores, como Cossio e Robleda, a
escravidao deve ser concebida como um periodo de limitacdo da liberdade pessoal,
mas nunca como negacgdo da personalidade®. Trazem como exemplo o fato de que o
escravo era responsavel pelos atos que praticava, sendo suas obrigagdes

contratuais consideradas obrigagdes naturais.

No entanto, o tratamento conferido aos escravos a época faz com que se
conclua que eram considerados res, sendo, assim, desprovidos do reconhecimento

de sua personalidade juridica.

Por mais que, a época, ndo houvesse o conceito de personalidade, muito
menos o desenvolvimento dos direitos que |he sao correlatos, certo € que o poder do
senhor sobre seus escravos for¢a a conclusdo, sob as lentes atuais, de que eram
tratados como meros objetos. E a afirmagcdo segundo a qual “[...] ndo devemos
visualizar a pessoa para o Direito romano segundo nossa concepgédo atual™®, pode
levar a sérias distorgdes teodricas e praticas. Tal assertiva poderia conduzir a um
perigoso relativismo, segundo o qual determinados modelos teriam validade, ou nao,
de acordo com determinada época e cultura. E a dignidade humana — ndo como
conceito técnico-juridico, mas como ideia mais genérica de respeito e consideragao

com o individuo — deve ter validade atemporal e universal.

Assim, nao se tratava de um periodo de mera limitacdo de liberdades em
relagdo aos escravos, mas sim de grave violagao de tais liberdades, nao havendo, a

época, a concepgao de personalidade como um valor juridico universal.

No periodo da Republica de Roma foi promulgada a Lei das Xll Tabuas,
representando uma incipiente legislagado protetiva, mas conservando, ainda, nitidos

tracos rudes e barbaros’. Muito embora trouxesse sementes de modernos institutos

5 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 17.
¢ Ibidem, p. 21.
7VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. v. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 61.



12

de Direito Civil e Penal, remanesciam disposi¢cdes tendentes a coisificacdo da
pessoa, no caso, os escravos. Com vistas a demonstrar a oscilagdao do diploma
quanto ao acautelamento de certos direitos e desprezo de outros, transcreve-se aqui
alguns excertos de referido documento, conforme oportuna compilagado de Silvio de

Salvo Venosa:

Tabua segunda

DOS JULGAMENTOS E FURTOS

[..]

4. Se o furto ocorre durante o dia e o ladrdo é flagrado, que seja
fustigado e entregue como escravo a vitima. Se é escravo, que seja
fustigado e precipitado do alto da rocha Tarpéia.

Tabua Quarta

DO PATRIO PODER E DO CASAMENTO

1. E permitido ao pai matar o filho que nasce disforme, mediante
o julgamento de cinco vizinhos;

2. O pai tera sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o
direito de vida e de morte e o poder de vendé-los.

Tabua Sexta

DO DIREITO DE PROPRIEDADE E DE POSSE

3. A mulher que residiu durante um ano em casa de um homem,
como se fora sua esposa, é adquirida por esse homem e cai sob seu
poder, salvo se se ausentar da casa por trés noites.

Tabua Sétima

DOS DELITOS

1. Se um quadripede causa qualquer dano, que seu proprietario
indenize o valor desse dano ou abandone o animal ao prejudicado.
[...]

12. Aquele que arrancar ou quebrar um 0sso a outrem deve ser
condenado a uma multa de 800 asses, se o ofendido é livre; e de 150
asses se o ofendido é um escravo. 8

Nota-se, assim, a presenca de sementes de importantes regramentos de
direito civil, como a responsabilidade por fato do animal e o dever de indenizar. Ao
mesmo tempo, porém, percebe-se a primariedade do diploma, dispondo das
mulheres como meros objetos e permitindo que os pais tivessem direito sobre a vida
dos filhos. Quanto aos escravos, afigura-se certa evolugéo no que se refere ao dever
de indenizar por aquele que lhe causasse danos fisicos, muito embora em valor

infinitamente menor do que as hipoteses em que a vitima fosse um homem livre.

8Direito civil: parte geral, p. 62-69.
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Claudio de Cicco afirma que, segundo Fustel de Coulanges, com a Lei das XIlI
Tabuas, o direito dos individuos passou a ser considerado “concessado do Estado™.
Nao mais se aceitava a lei proveniente do culto de uma familia, devendo, assim, ser
outorgada pela autoridade estatal’®. Afigura-se, assim, certa evolugao, pelo fato de
gue as normas passaram a adquirir tdnica universal, ja que o mosaico normativo

advindo das variadas normas proclamadas por cada familia trazia certa inseguranca.

Os direitos de personalidade sdo uma categoria histérica, cujo
desenvolvimento s6 foi possivel a partir da construcédo da ideia de pessoa. Tal
descoberta adveio com o pensamento greco-cristdo, conforme acentua José de
Oliveira Ascensdo: “E a gléria da cultura grega. Foi fundamental o contributo dos
estoicos, visando destringar o homem e a polis. Com o cristianismo, esse aspecto

tornou-se o primeiro fundamento da nossa civilizagéo.”""

Com efeito, grande parte da construcdo da dogmatica acerca dos direitos de
personalidade atribui-se também ao cristianismo, que propugnava, com Sdo Tomas
de Aquino — citado por Roxana Cardoso Brasileiro Borges — a valorizagdo da

dignidade humana™?.

Costuma-se afirmar que o Direito romano nao cuidou da protecdo da
personalidade de modo sistematico. O que havia, quando muito, eram diplomas que
tratavam, isoladamente, de determinados aspectos relacionados a pessoa humana.
Entre tais documentos, pode-se destacar a Lex Aquilia, que tutelava a integridade
fisica por meio do direito de agéo; a Lex Cornelia, que protegia o domicilio contra
qualquer violacao e, finalmente, a Lex Fabia e os denominados interdictum de
homine libero exhibendo e interdictum de liberis exhibendis, meios processuais para

tutela dos direitos inerentes a personalidade’s.

® DE CICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 66.

19 A forga do direito romano era tamanha que, conforme anota Ives Gandra da Silva Martins, sempre que um pais
era conquistado, conferia-se certa tranquilidade aos seus cidaddos que, ao ganharem a cidadania romana,
passavam também a ter o direito de serem protegidos por Roma. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Conhec¢a a
Constituicdo: comentarios a Constitui¢do brasileira, v. 1, Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 6).

! Direito civil: teoria geral. v. 1: Introdugo. As pessoas. Os bens. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 38.

12 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Dos direitos da personalidade. In:LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni

Ettore (Coord.). Teoria geral do direito civil. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 244.

13 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 21.
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No periodo classico, foi a actio iniuriarum — acado de direito pretoriano
estudada a fundo por Jhering — 0 mais remoto embrido do que, mais tarde, seria
denominado “direito geral de personalidade”. Conforme afirma Enéas Costa Garcia,
a relevancia da acao reside no “[...] reconhecimento da protecdo que referida agao
confere a personalidade como um todo, avancando além do aspecto puramente

material”'4.

Ainda sobre a actio iniuriarum, ensina San Tiago Dantas que:

Tudo que se fizesse contra o homem, a sua moral, ofensas fisicas,
ataque a liberdade, ou a qualquer outro atributo pessoal, era injuria e
0 meio de repelir a Injuria era a proposi¢cao daquela Actio.’

Posteriormente, “[...] a Idade Média lancou as sementes de um conceito
moderno de pessoa humana baseado na dignidade e na valorizagdo do individuo
como pessoa’’®. Pensadores como Boecio, Sdo Tomas de Aquino e Séo
Boaventura, desenvolveram ideias relacionadas a pessoa humana e sua

individualidade.

Ocorre, entretanto, que a protecédo a pessoa na Era Medieval ocorria de forma
incipiente e assistematica. Isso se deu, em grande parte, devido a visdo teocéntrica
do universo que imperava até entdo. Foi somente na Idade Moderna — periodo entre
a tomada de Constantinopla pelos turcos, em 1453 e a Revolugao Francesa, em
1789 —, com advento do antropocentrismo, que a tutela da pessoa humana passou a
se dar de forma mais consistente. Com efeito, leciona Claudio de Cicco:

A partir da metade do século XIV, comegcaram a acentuar-se 0s
sintomas de uma transformacdo na mentalidade dos homens da
Europa. A visdo teocéntrica do universo cedeu lugar a uma
concepgado nova, o Antropocentrismo ou Humanismo, em que o
homem ocupa o centro de todas as coisas. Essa concepcédo do

universo, ou cosmovisdo, conduziu a um novo teor de vida e,
consequentemente, a novas instituigdes, que substituiram, por vezes

14 Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2007, p.
13.

15 Programa de direito civil: parte geral. 4? tiragem. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 192.

16 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 22.
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violentamente, as antigas. A idade Média findava; comecava a Idade
Moderna.'”

No decorrer da Idade Moderna verificou-se o fortalecimento da classe social
burguesa e o movimento iluminista — substrato intelectual dos movimentos
revolucionarios do século XVIII — abalou estruturalmente os pilares do Antigo
Regime. O homem tornou-se protagonista de suas relagdes, fazendo uso da razao

para tomar seu lugar no mundo.

O grande impulso para a defesa dos direitos individuais e consequente
valorizagao da pessoa humana se deu com a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, cujos fundamentos originam-se nas obras de
Rousseau, Montesquieu e Voltaire'®. A importancia do documento estava em sua
universalidade, ja que seus preceitos se dirigiam a humanidade como um todo, e
nao apenas ao cidaddo francés. Sobre referidos documentos, leciona Elimar

Szaniawski:

A partir dessas Declaragdes [referindo-se a Declaragdo de 1789 e
também a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948]
passou, a pessoa, a ter garantias de seus direitos fundamentais com
a protegao assegurada de sua vida, de sua honra, de sua liberdade,
de sua integridade fisica e psiquica, da igualdade, da intimidade, do
segredo etc., nas Constituicdes e leis dos povos que referendariam e
inseririam em suas legislagdes os mencionados direitos.'®

Alias, como bem elucida Ilves Gandra da Silva Martins, em percuciente estudo
sobre os principais modelos constitucionais, — inglés, americano e francés -
apresenta-se este Ultimo com a tdnica de ser o povo o seu destinatario?®. Trata-se,

assim, de relevante contribuicdo a ideia de universalizacao de direitos fundamentais.

Também tém relevancia as declaragcbes de direitos norte-americanos,
contemporaneas a francesa, a saber: Declaracédo de Direitos de Virginia (16 de

junho de 1776), Declaracado de Independéncia dos Estados Unidos da América (4 de

17 Histdria do pensamento juridico e da filosofia do direito, p. 135.

18 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 25.

19 Ibidem, p. 26.

20 Conheca a Constituicéo: comentarios a Constituigdo brasileira. v.1, p. 6.
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julho de 1776) e a Constituicdo dos Estados Unidos da América (17 de setembro de
1787). Todavia, conforme leciona Manoel Gongalves Ferreira Filho, tais declaragoes,
ao contrario da francesa, “[...] aproximaram-se do modelo inglés?', preocupando-se
menos com o Homem e seus direitos do que com os direitos tradicionais do cidadao

inglés™?.

Muito embora tenha havido a salvaguarda de alguns direitos da pessoa nos
estatutos juridicos da época, ndo se observou a efetiva tutela material de tais
direitos. Assim, a consecugdo dos ideais igualitarios das revolugdes liberais
circunscreveu-se ao ambito legislativo — e, ainda assim, de forma incipiente —,
carecendo de salvaguarda efetiva, ja que a igualdade meramente formal ndo se

mostrou suficiente a real conformacao dos anseios revolucionarios.

Somente no século XIX é que se vislumbrou efetiva evolugdo no que se
referiu aos direitos de personalidade. No entanto, a construgao tedrica do tema se
deu muito mais em raz&o do trabalho da doutrina e jurisprudéncia do que no campo

legislativo. Assim:

Pode-se dizer que a doutrina dos direitos da personalidade formou-
se e desenvolveu-se além do direito positivo. A doutrina estabeleceu
os atributos dos direitos da personalidade em termos genéricos e
desenhou o contorno dos variados direitos (honra, imagem, vida
privada, etc.). A jurisprudéncia, firme nos ensinamentos da doutrina e
num verdadeiro trabalho de desenvolvimento do direito positivo, fez a
construcao pratica desta teoria, forgando o legislador a acompanhar
este desenvolvimento, como é exemplo sintomatico o Cédigo Civil
brasileiro de 2002.23

E interessante notar que o Caédigo Civil francés, promulgado em 1804, muito
embora de forte feigdo individualista — e fruto de uma revolugdo que visava,

justamente, consagrar os direitos do homem — ndo prescreveu uma disciplina

A s

2l Conforme acentua Ives Gandra da Silva Martins, a caracteristica marcante do modelo constitucional inglés “é
a relagdo de estabilidade entre o poder e os cidaddos, entre o poder ¢ a sociedade representada pelos bardes.
Por exemplo, o proprio Principio da Anualidade, que até hoje se estuda em Direito Tributario — pelo qual deve-
se estabelecer na lei, antes do exercicio, quais sd0 0s recursos necessarios ao governo, ¢ qual o montante que
pode ficar com a sociedade — foi constituido ja na Magna Carta, ou seja, foi estabelecido naquele documento
que até hoje os constitucionalistas entendem ser a Constituicdo dos ingleses.” (Conhega a Constituigdo:
comentdarios a Constitui¢do brasileira. v. 1, p. 6.)

22 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 20.

23 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 16.



17

especifica para os direitos de personalidade. As grandes inovagdes trazidas
referiam-se a outras searas civilisticas, tais como o direito das sucessdes (supressao
do direito de primogenitura), direito de familia (admissado do divorcio em caso de
adultério) e direito das coisas (aboligdo dos direitos feudais no que se referia a
propriedade)?*. Os direitos inerentes a personalidade, assim, ficaram a margem da

codificacao francesa.

Somente apés a Segunda Guerra Mundial, sob cenario de assombro com as
atrocidades causadas pelos governos totalitarios, € que se tomou consciéncia da
necessidade de efetiva consagragdo dos direitos de personalidade. O valor
fundamental passou a ser a dignidade da pessoa humana, principio que inspirou a
Carta de Sao Francisco, de 1945 (ou Carta das Nacgdes Unidas) e a Declaragao

Universal dos Direitos do Homem, proclamada em 10 de dezembro de 1948.

Fabio Maria de Mattia considera que a Carta de Sdo Francisco representou a

consagracao dos direitos de personalidade pelo direito internacional.?®

A fim de se evitar o retorno do holocausto da Segunda Guerra, “[...] as
constituigdes, fundadas [...] na dignidade da pessoa humana, assumiram a posigao
de ponto nuclear da ordem juridica dos povos, lugar antes ocupado pelo direito civil

classico”8.

A construcdo da teoria sobre personalidade e direitos de personalidade,
portanto, pode ser considerada recente, fruto majoritario de elaborag¢des doutrinarias

da segunda metade do século XIX, em especial francesas e germanicas?’.

No Brasil, o desenvolvimento da teoria da personalidade e dos direitos
correlatos se deu de forma distinta. Conforme assevera Caio Mario da Silva Pereira,

“[...] a idéia da concessao da personalidade a todo ser humano vigorou mesmo ao

24 DE CICCO, Claudio de. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do Direito, p. 213.

2 Direitos da personalidade: aspectos gerais. Revista de Informagado Legislativa. Brasilia: Senado Federal, v. 56,
out./dez. 1977, p. 248.

26 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 49.

27 Como observa Elimar Szaniawski, a teoria geral do direito de personalidade desenvolveu-se precipuamente na
Alemanha, a partir das teses de Gierke e Koehler a favor da existéncia de um tinico e genérico direito de
personalidade. (Direitos de personalidade e sua tutela, p. 229-230).
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tempo da escraviddo negra.”®. Assim, muito embora o regime juridico atribuido ao
escravo nao fosse o mesmo vigente para o homem livre, certo € que |lhe era
reconhecida a personalidade, situagcdo bem diversa da que ocorria nos primérdios de

Roma, em que eram equiparados a meros objetos.

No ambito normativo, os direitos de personalidade n&do usufruiam da tutela
que hoje Ihes confere o Cddigo Civil de 2002. O Cdodigo Civil de 1916 limitava-se a
prescrever, em seu art. 2°, que “[...] todo homem ¢é capaz de direitos e obrigacoes,
na ordem civil”. Com efeito, o Codigo de Clovis Bevilaqua, distintamente do atual —
que tem feigdo jungida aos valores sociais cunhados pela Constituicdo de 1988 —

era voltado a sociedade da época, agraria, tradicionalista e conservadora?®.

No entanto, da leitura do referido art. 2°, ja se construia teoria referente a
personalidade, conforme leciona Clovis Bevilaqua em seus comentarios ao Caodigo
Civil de 1916:

Personalidade € a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a
alguém, para exercer direitos e contrair obrigacbes. Todo ser
humano é pessoa, porque ndo ha homem excluido da vida juridica,
ndo ha criatura humana que nao seja portadora de direitos.3°

Nesse ponto, € interessante ressaltar, conforme observa Anténio Menezes
Cordeiro, que o Cddigo Civil portugués de 1867, conhecido como “Cddigo de
Seabra”, ao cuidar expressamente dos “direitos originarios” (arts. 359 a 368) foi o
que, a época (século XIX), maior relevo deu aos hoje consagrados direitos de

personalidade®.

Ademais, em 1942, durante a Segunda Guerra Mundial, foi promulgado o
Cddigo Civil italiano que, ao disciplinar parcialmente a matéria, inovou quanto aos

direitos de personalidade e, por isso, serviu de inspiracdo a codificagdes posteriores,

28 InstituicBes de direito civil. v. 1, p. 154.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil. v. I: parte geral. 14. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 183.

30 Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. 12. ed. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1959, p. 138.

31 Tratado de direito civil. v. IV: parte geral, pessoas. 3. ed. rev. ¢ atual. Coimbra: Almedina, 2011, p. 71.
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a exemplo do Cdédigo Civil portugués de 1966 (arts. 70 a 81) e do Caodigo Civil
brasileiro de 2002 (arts. 11 a 21)32.

No entanto, muito embora a normatizagdo dos direitos de personalidade, em
si, tenha ocorrido somente com o Codigo Civil de 2002, ja havia, desde a codificagéo
de 1916, a incipiente nocdo de personalidade como aptiddo conferida a todos os
seres humanos. A real mudanga da pauta axiolégica ocorrida no bojo do atual
Caodigo Civil é que permitiu que fosse albergada, em ambito legislativo, o inicio da
construcao brasileira sobre os direitos de personalidade. Conforme leciona Maria

Helena Diniz:

Com isso reconhece-se nos direitos da personalidade uma dupla
dimensdo: a axiologica, pela qual se materializam os valores
fundamentais da pessoa, individual ou socialmente considerada, e a
objetiva, pela qual consistem em direitos assegurados legal e
constitucionalmente, vindo a restringir a atividade dos trés poderes,
que deverdo protegé-los contra quaisquer abusos, solucionando
problemas graves que possam advir com o progresso tecnoldgico, p.
ex., conciliando a liberdade individual com a social.3?

O atual Cdédigo Civil traz, no Capitulo Il, a normatizagéao atinente aos direitos
de personalidade. O dispositivo inaugural®** é o ponto de partida para o estudo dos
caracteres dos direitos de personalidade, muito embora, como o afirma a doutrina,

tratar-se de rol meramente exemplificativo.

A construgao da teoria sobre direitos de personalidade nao €, entretanto, um
fendmeno estanque. E, ao contrario, um processo dinAmico e progressivo, que se
altera com o passar do tempo e suas inovagdes tecnoldgicas e culturais. Conforme
observa lves Gandra da Silva Martins: “Sao direitos que terao de ser preservados na
Era da Informatica, e constituem os direitos a privacidade, intimidade, personalidade,

individualidade etc.”3®

32 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade, p. 48.

33 Curso de direito civil brasileiro. v. 1. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 133.

34 Reza o art. 11 do Codigo Civil de 2002: “Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

35 Conhega a Constituigdo: comentarios a Constitui¢do brasileira. v. 1, p. 7.
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E assim que, voltando-se ao paragrafo introdutério deste capitulo, acentua-se
a importancia de se contextualizar o Direito e seus institutos de acordo com a época,
sob pena de, arrimando-se em O6tica desgastada, tornar anacrénico aquilo que, em
verdade, deve ser resguardado com a maxima efetividade, que sdo os valores da

pessoa e de sua natureza.

1.2 Consideragoes sobre ser humano e pessoa

A definicdo do que seja o ser humano e a pessoa € um desafio cognitivo
longe de conceber solugdes univocas, havendo tantas concepgdes quanto os pontos
de vista adotados, sejam eles filosoficos, politicos, socioldgicos, antropoldgicos ou
juridicos. Procurar-se-a, aqui, estabelecer premissas técnicas e que possam, tanto

quanto possivel, conferir objetividade ao trabalho.

Por uma razado de ordem, é imprescindivel ressaltar que se esta aqui a tratar
dos seres humanos e das pessoas fisicas. As pessoas juridicas — criagdes artificiais
fora da ordem biologica — ndo estdo englobadas neste estudo, ainda que possam

assemelhar-se aquelas em determinados pontos?®.

A palavra “personalidade” assenta raizes no termo persona. Rosa Maria de
Andrade Nery leciona que tal termo seria o equivalente latino do grego prosopon,
que se liga a ideia de mascara teatral. A persona, assim, seria aquela que
representa algo, no caso, “[...] a substancia individual (racional e corporal) de que o

homem & composto™’.

Silvio de Salvo Venosa acentua que o termo persona, para além de significar
mascara de teatro, equivale ao proprio papel desempenhado pelos atores nas

arenas teatrais. Tal sentido evoluiu e “[...] o termo pessoa passou a representar o

36 E certo que as pessoas juridicas podem possuir, de acordo com sua natureza, as mesmas atribui¢des conferidas
as pessoas fisicas: cf. SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil (introdugdo, parte geral e
teoria dos negocios juridicos). v. 1. 4. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1957, p. 254.

37 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 268.
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préprio sujeito de direito nas relagdes juridicas, como se todos nés féssemos atores

a representar um papel dentro da sociedade.”®

Miguel Maria de Serpa Lopes noticia que, de inicio, o vocabulo persona era
empregado indistintamente, referindo-se a qualquer homem. Nesse sentido, os
escravos da sociedade romana poderiam ser considerados pessoas. S6 mais tarde

LE 1]

€ que o termo “pessoa” “[...] passou a representar o significado técnico de homem
dotado de capacidade™®. Permita-se aqui uma pequena ressalva, para que a ideia
de pessoa seja relacionada ao homem dotado de personalidade juridica que,

conforme sera visto, ndo se confunde com capacidade.

A ideia de pessoa €, de acordo com ensinamento de José de Oliveira
Ascensao, um elemento pré-legal, isto €, que preexiste logicamente aos axiomas
normativos. Segundo ele, “[...] podemos justificadamente dizer que a pessoa é uma
realidade pré-legal, embora ndo seja pré-juridica™?. A despeito de o autor ndo
distinguir entre as expressdes, certo € que esta a se referir, ao mesmo tempo, ao ser

humano e a pessoa.

O que se quer dizer — e é importante frisar este entendimento — é que a
preexisténcia legal refere-se a nogdo material de pessoa, coincidente com o ser
humano, portanto. A partir desta realidade material (e pré-legal) é que o Direito
passa a valora-la de acordo com os seus fins. O ser humano € prévio a lei, mas sua
valoracdo como pessoa €, evidentemente, juridica. Isso porque é o Direito que
transforma o ser em pessoa, por meio da investidura da personalidade. O mesmo
autor deixa claro que: “E necessario ndo confundir a valoracdo do objeto com o

objeto da valoracéo. Ha estruturas prévias a atribuigdo normativa.”"

O ser humano é a estrutura prévia que se apresenta como objeto da
valoragéo juridica. A pessoa, por sua vez, é o ser humano ja valorado pelo Direito,
eis que lhe foi conferida personalidade juridica, mais a frente estudada. Trata-se, a

pessoa, da valoragao do objeto prévio, qual seja, o ser humano.

38 Direito civil — parte geral, p. 137-138.

3 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil (introdugio, parte geral e teoria dos negdcios
juridicos). v. 1, p. 254.

40 Direito civil, teoria geral (introdugdo, as pessoas, os bens), p. 36.

4! Ibidem, p. 30.
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Diz-se que o homem ¢é o animal racional. Diferencia-se, assim, das demais
categorias do reino animal em razao do seu espirito. Enquanto os demais animais
compdem-se de corpo fisico e instintos, os seres humanos, ao contrario, s&o
substancias completas, isto €, seres animicos, dotados de alma. Diogo Costa

Gongalves anota que é a intensidade o trago caracteristico do Homem?*2.

A analise estrutural do ser humano foi feita pelo referido autor e, em

apertada sintese, podemos afirmar que:

(i) o Homem possui uma dimensao subsistente (distinctum subsistens), isto é
se autopossui em toda sua realidade ontolégica, marcando-a com selo de

singularidade e irrepetibilidade.*

(i) © Homem possui, aléem da realidade subsistente, uma nitida dimensao
relacional (distinctum subsistens respectivum). Assim, ndo é apenas imanéncia,

mas, também, transcendéncia.**

(iii) O Homem é ser em realizagao, sendo tal vocagdo uma das experiéncias

mais constantes e marcantes de sua realidade.*®

José de Oliveira Ascensao traz alguns caracteres comuns a definicdo de
pessoa*t. No entanto, como se a considera uma realidade juridica, entende-se mais

coerente relaciona-los a conceituagao de ser humano. Assim:

(i) O ser humano impde-se ao mundo, com consciéncia, dominando-o. Os
animais, ao contrario, formam-se so6 de instintos, apenas integrando o espago, sem a

este se contrapor.

(i) O ser humano é dotado de consciéncia, isto €, possui o0 dom de se
autopossuir. Encontra-se no dominio da racionalidade, tendo capacidade de refletir

sobre si mesmo e sobre a realidade que a circunda. Os animais, ao contrario,

42 Pessoa e direitos de personalidade: fundamentagio ontolédgica da tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p. 42.
4 Ibidem, p. 40.

“ Ibidem, p. 45.

4 Ibidem, p. 50.

46 Direito civil, teoria geral (introdugio, as pessoas, os bens), p. 38-40.
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habitam o mundo sem a consciéncia de que o fazem. Como diz José de Oliveira

Ascenséo “o animal ouve e vé, sem saber que ouve e vé"’.

(i) O ser humano tem seus fins e os persegue, de forma distinta dos
animais, que estao biologicamente condicionados. Isso Ihe imprime um trago ético,
que ultrapassa, e muito, o aspecto biolégico, e lhe confere posicdo de supremacia

dentre os seres vivos.

E interessante notar que, muito embora se esteja aqui considerando a pessoa
como realidade juridica, ha quem a considere também, tal qual o ser humano, uma
realidade Ontica. Assim, para tal corrente, o ser pessoa seria, antes de tudo, uma
realidade que conferiria unidade ao Homem. Como visto, € este composto por
diversas nuances — imanéncia, transcendéncia e realizagdo — e a ideia de pessoa,
nessa concepgao, viria, justamente, a dar unidade ontologica a realidade humana.
Seria, assim, o radical comum a todos os Homens*®. Manteremos, no entanto, a

ideia de pessoa como estrutura posterior a de ser humano.

A normatividade da ciéncia juridica exige que mesmo as figuras mais fluidas
da realidade da vida social sejam delineadas com contornos mais rigidos. Pode-se
dizer que o Direito confere a tais realidades 6nticas a juridicidade necessaria ao seu
enfrentamento juridico. Assim, deve-se sempre frisar que “[...] ndo se parte da regra
para a pessoa mas da pessoa para a regra, porque aquela € prévia a valoragao

positiva™°. Ressalte-se que se esta aqui a falar do ser humano, este sim prévio a lei.

Rosa Maria de Andrade Nery acentua que ‘[...] identificar o significado do
termo pessoa e definir-lhe o conceito é tarefa vital para a ciéncia do direito, porque o
sistema juridico convive com a concepgdo de que os direitos sdo da pessoa [...]"*°.
Releva, assim, a importancia de tecer os principais delineamentos acerca da pessoa
— sem a pretensdo de esgotar tdo fecundo campo de estudo — para o

desenvolvimento deste trabalho.

47 Direito civil, teoria geral (introdugfo, as pessoas, os bens), p. 38.

4 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade: fundamentagdo ontologica da tutela, p. 60-
61.

4 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil, teoria geral (introdugio, as pessoas, os bens), p. 36.

39 Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado, p. 267.
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Sao de grande valia as ideias de José de Oliveira Ascensdo no que concerne
a pessoa. O uso de tal expressao, no trabalho do autor portugués, ora reporta-se ao
ser humano ontologicamente considerado, ora refere-se a pessoa propriamente dita,
em acepg¢ao técnica, ou seja, aquele dotado de personalidade juridica. Noticiar-se-a

0 uso de cada uma das acepcodes conforme o desenrolar da explanacao.

Com efeito, a pessoa, para o autor portugués®!, ocupa trés posigoes
fundamentais no mundo juridico: (i) € o fim do Direito, (ii) fundamento da
personalidade juridica e (iii) sujeito das situagbes juridicas. Explanar-se-a

brevemente acerca de cada uma destas categorias.

Em relagédo a primeira posi¢cdo — pessoa como fim do Direito — pode-se dizer
que aqui se esta a reportar, em verdade, aos seres humanos. Ora, a pessoa €&
realidade juridica e, portanto, ndo poderia ser, a0 mesmo tempo, criagdo e
fundamentacdo desse mesmo Direito. Somente partindo-se de uma concepgéao
ontologica de pessoa € que se poderia conferir coeréncia a afirmagéo. Feita tal
observacao, passe-se a analise deste primeiro topico. Acentua José de Oliveira
Ascensao que: “A pessoa nao é apenas o ator da vida juridica, é a finalidade desta.

Todo o Direito existe para as pessoas, e sO por estas se compreende.”>?

Certo é que o Direito é construido para as pessoas. Todas as disposicdes
normativas, ainda que tratem sobre animais ou coisas, visam alcancga-las, tragando
diretrizes que tém nelas seu fim, precipuo ou secundario. Ainda que determinada
norma tenha por finalidade principal a defesa dos animais (corretamente, diga-se de
passagem), a exemplo do Cédigo de Protecdo aos Animais do Estado de Sao Paulo
(Lei estadual n° 11.977, de 25 de agosto de 2005), seu objetivo subjacente refere-se,
também, ao homem, cuja relagcdo com os animais alcanga até mesmo aspectos

psicolégicos e afetivos (apego a certo animal de estimagao, por exemplo).

Mais facil ainda €& vislumbrar a pessoa como finalidade precipua de
determinada norma que trate sobre direito das coisas. Tome-se como exemplo o art.
1301, § 1°, do Cadigo Civil, que estabelece que “[...] as janelas cuja visao nao incida

sobre a linha diviséria, bem como as perpendiculares, ndo poderdo ser abertas a

51 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil, teoria geral (introducdo, as pessoas, os bens), p. 37-174.
52 Ibidem, p. 31.
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menos de setenta e cinco centimetros.” Ora, é certo que o minucioso dispositivo traz
em seu bojo, precipuamente, a tutela da pessoa, mais especificamente no contexto

do direito de vizinhancga.

7

Ao encontro de tais conclusdes € a afirmacdo de Miguel Maria de Serpa
Lopes, para quem “...] a nogdo de pessoa surge, assim, como O suporte
indispensavel dos fendbmenos juridicos que se localizam nas pessoas, as quais so

aproveita”.s3

Relevante a licdo de Clémerson Merlin Cléve ao tratar da pessoa como o fim

do Direito:

[...] o Estado é uma realidade instrumental [...]. Todos os poderes do
Estado, ou melhor, todos os 6érgaos constitucionais, tém por
finalidade buscar a plena satisfacdo dos direitos fundamentais.
Quando o Estado se desvia disso ele esta, do ponto de vista politico,
se deslegitimando, e, do ponto de \vista juridico, se
desconstitucionalizando.5*

Afigura-se relevante a constatagao de que a fuga a atual premissa — de que o
homem ¢é a finalidade precipua do ordenamento — é fator que deslegitima o préprio
poder estatal. Assim, mais do que mero desvio de poder, o Estado que n&o observa
os direitos fundamentais da pessoa humana esta, além de ferir a Constituicao
Federal, agindo em desconformidade com seus auténticos fins, tornando-se, assim,

autoritario.

A pessoa €, ainda, de acordo com José de Oliveira Ascensao, o fundamento
da personalidade juridica. Importante ressaltar novamente que se esta a considerar
a pessoa, nesse contexto especifico, como sinbnimo de ser humano ou, se se
preferir, em sua concepcao ontoldgica. E o homem, portanto, o alicerce sobre o qual
se sustenta a personalidade. A pessoa, como realidade juridica €, por isso, posterior,

consistente no ser ja dotado de personalidade.

33 Curso de direito civil. v. 1, p. 256.
>+ O controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite
(coord.). Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 388.
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E relevante trazer & colacdo as observacdes de Renan Lotufo acerca das
expressdes “pessoa” e “ser humano”. Para o autor, andou mal o Cdédigo Civil de
2002 ao estabelecer, no art. 1°, em substituicdo a expressdo “ser humano”,
constante do Cadigo Civil de 1916, que “[...] toda pessoa € capaz de direitos e

deveres na ordem civil” (grifo nosso). E acentua o jurista que:

[...] ao tratar o ser humano apenas como pessoa, num sentido
geneérico e sem especificagdes, com certeza deixou de observar a
indicagao constitucional que preza pela pessoa humana como
fundamento da ordem juridica.%®

Tal observagcao sustenta-se no fato de que o termo “pessoa” tem, no ambito
juridico, e em especial no Direito Civil, sentido técnico, que ndo necessariamente
coincide com o de “ser humano”, de acepgdao mais abrangente, como até agora
demonstrado. A pessoa é figura que surge da necessidade de se dar vida juridica a

natureza humana.

Se 0 homem apresenta-se como fundamento da personalidade — em verdade,
da ordem juridica como um todo — € porque € dotado de respeitabilidade tal que Ihe
confere superioridade em relagdo aos demais seres viventes. Tal honorabilidade lhe
€ assegurada pelo principio da dignidade humana, verdadeiro fundamento da

Republica brasileira, conforme art. 1°, lll, da Constituicao Federal.

E o homem, assim, “[...] valor-fonte fundamental do Direito”®®, ao redor do qual
orbitam todos os demais direitos. A dignidade apresenta-se como fundamento “[...]
inerente ao ser humano, [...] ndo € adquirida por meio de acdes ou declaragdes, pois

deriva, na atual cultura juridica ocidental, da simples condigdo de ser humano”.%’

33 LOTUFO, Renan. Cédigo civil comentado: parte geral (arts. 1° a 232). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 9-10.

%6 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relag@es privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2006, p. 86.

57 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 15-16.
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Ives Gandra da Silva Martins salienta que “[...] todo direito é voltado para a
dignidade da pessoa humana”®. Pode-se dizer, com isso, que o fundamento da

personalidade €, mais do que o homem, a propria dignidade humana.

De acordo com Elimar Szaniawski, Sdo Tomas de Aquino chegou a afirmar

que pessoa seria aquilo que fosse revestido de dignidade®®.

Pico della Mirandola, pensador italiano e autor do famoso “Discurso sobre a

Dignidade Humana”, ressaltou que:

[...] a nota caracteristica do ser humano, que lhe confere absoluta
superioridade em relacdo a todas as demais criaturas, € a sua
liberdade e capacidade de autodeterminag&o.®°

Portanto, sendo o ser humano dotado da mais alta dignidade, ndo podera o
ordenamento descurar de sua natureza®', negando-lhe a consequente valoragao
como pessoa. Investir de personalidade, por sua vez, é transformar alguém em
pessoa, reconhecendo a dignidade que lhe é inerente. Nesse sentido, Rosa Maria
de Andrade Nery e Nelson Nery Junior: “Todo homem livre €&, por isso, sujeito de
direitos e obrigagdes, € postulado do Direito Natural, fundamental e imprescindivel

para a compreenséo do Direito.”?

Significa, portanto, que a valoragdo do homem como pessoa €, em verdade,
principio haurido do Direito Natural, ndo podendo o ordenamento juridico afastar-se
de tal premissa, sob pena de tornar-se ilegitimo. O homem n&o é mero meio de
relacdes juridicas, mas seu necessario fundamento. E este, alias, o cerne das ideias
de Immanuel Kant, ao estabelecer o seguinte imperativo pratico: “Age de tal maneira
que possas usar a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer

outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.”®?

58 Conhega a Constituicdo: comentarios a Constitui¢do brasileira. v. 1, p. 19.

59 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 23.

60 MIRANDOLA, Giovani Pico della. A dignidade do homem. Tradugo de Luiz Feracine. 2. ed. Campo Grande:
Solivros, 1999.

61 Composta, como visto, de imanéncia, transcendéncia e necessidade de realizagio pessoal.

62 Institui¢Bes de direito civil. v. I. tomo II: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.

8 Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradu¢do de Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2011, p. 59.
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Maria Helena Diniz traz as licdes de Kelsen que, por sua vez, defendia a ideia
de que a pessoa nao seria um individuo ou uma comunidade de pessoas, mas sim
“[.-.] a unidade personificada das normas juridicas que lhe impdéem deveres e |he
conferem direitos”®*. Pessoa, assim, seria mera construgdo do direito e, portanto, um

conceito estritamente formal.

Anténio Menezes Cordeiro, a fim de superar o formalismo resultante da
conceituacdo dogmatica da pessoa como o centro de imputagdo de normas
juridicas, coloca a ideia do ser humano como destinatario destas. Afirma que é o ser
humano a matriz dos estudos sobre a pessoa, efetuando, assim, “[...] a sintese

forma/substancia que permite superar o formalismo”°.

Defende-se, assim, a nocdo material de pessoa, isto €, a ideia de que esta é
resultado da valoragao da realidade prévia que € o ser humano, nao podendo dela

afastar-se.

Importante destacar que tal visdo material ndo se confunde com a concepgéao
ontolégica de pessoa, acima demonstrada. Para tal teoria, a pessoa n&o seria uma
realidade juridica, mas, como visto, um radical comum a todos os homens,
conferindo-lhes unidade. Entende-se aqui, no entanto, que a pessoa, muito embora
se erija como realidade juridica, tem por supedaneo o ser humano ontologicamente

considerado.

A nocao material de pessoa, que se contrapde a visao kelseniana, esta,
portanto, intimamente ligada com a de dignidade, que ndo admite concepcdes
meramente formais ou tecnicistas. Tal conteudo desenvolveu-se ao longo dos
séculos, ja que a nogao de pessoa que se tem hoje é bem distinta daquela que
preponderou nos primoérdios de nossos tempos. Rosa Maria de Andrade Nery aponta

que:

O conceito de pessoa foi criado ao longo dos séculos, mas o valor e
a dignidade da pessoa, como hoje os concebemos, n&o eram
conhecidos do homem antigo. O homem antigo ndo tem a dimenséao

64 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v.1, p. 130.
6 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil. v. IV: parte geral, pessoas, p. 31.
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do futuro, nem conhece a dignidade irrepetivel da pessoa, sujeito
historico unico e singular.6®

Frise-se que as observagdes até aqui ventiladas — pessoa enquanto fim do
Direito e como fundamento da personalidade juridica — referem-se ao Homem,
genericamente considerado. O sentido técnico de pessoa — como efetiva categoria
juridica — esta em sua contextualizagdo como sujeito de situagdes juridicas, cuja

analise aqui se inicia.

Por uma raz&o de ordem, € importante ressaltar que, juntamente com José de
Oliveira Ascensao, prefere-se a expressao “sujeito de situagdes juridicas” a “sujeito
de direitos” . Isso porque a segunda terminologia identifica a pessoa tdo-somente
como o polo ativo das relagdes juridicas. Em verdade, a pessoa pode figurar em
ambos os lados, ora como sujeito de direitos, ora como detentora de deveres; assim,
sinteticamente, é sujeito de direitos e de obriga¢des. Nesse sentido, Miguel Maria de

Serpa Lopes:

Identificar a nogao de pessoa com a de sujeito de direito, importa em
desconhecer o lado passivo da qualidade de pessoa, que nao €&
somente sujeito de direitos mas igualmente de deveres. Além disso,
importaria em se negar a qualidade de pessoa ao individuo que nao
possuisse bens.%8

Na mesma toada, José de Oliveira Ascenséao:

A pessoa € entao o titular de situagdes juridicas, podendo estender-
se esta nogdo de titularidade até a condicdo de sujeito passivo de
uma situagao juridica. A pessoa é nesse caso titular passiva de uma
situagdo — uma obrigacao, por exemplo.®®

Portanto, considera-se a primeira expressao — sujeito de situagodes juridicas —

mais expressiva do real posicionamento da pessoa no ambito juridico.

% Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado, p. 269.
%7 Direito civil, teoria geral (introdugdo, as pessoas, os bens), p. 109.

68 Curso de direito civil. v. 1, p. 258.

% Qp. cit., p. 109.
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Ademais, € importante salientar, em apertada sintese, a importancia da
nomenclatura “situagéo juridica” em contraposicdo ao que se denomina “relacéo

juridica”.

A expressao ‘relacdo” reduz o fendbmeno juridico ao aspecto intersubijetivo,
como se todas as estruturas do Direito demandassem dois ou mais sujeitos para sua
conformacgao. Ao reduzir o estudo do Direito ao fendbmeno relacional, descura-se da
realidade vivenciada singularmente pelo sujeito. Assim, ainda que o liame entre as
situagdes juridicas se desvele no ambito das relagdes juridicas, devem estas ser
tomadas n&o como fim, mas como meio de desenvolvimento do fendbmeno juridico.

Giuseppe Lumia elucida:

A situacao juridica subjetiva é a posigao que todo sujeito ocupa no
contexto da relagao juridica: ela se estabelece normalmente entre
dois sujeitos, dos quais um tem o dever de comportar-se de um certo
modo e o outro tem um poder em relacido ao primeiro para que ele se
comporte daquele modo.”®

A percepcdo das situagdes juridicas confere efetiva relevancia a
determinadas contingéncias vivenciadas pelos sujeitos que podem ser denominadas
ndo relacionais, tais como os poderes, deveres e faculdades’'. Com efeito, ndo se
pode dizer que o poder que possui o proprietario de dispor da coisa que lhe pertence
tem feigdo relacional’. Trata-se, em verdade, do que se denomina situacao juridica
absoluta, eis que prescinde da pluralidade de sujeitos. Sao situagbes que se
estruturam com a tdo-sé existéncia de um sujeito, qual seja, o préprio titular do
direito aventado. Rosa Maria de Andrade Nery traz como exemplo o direito ao
siléncio, que configura situagcdo nao relacional, distinta de uma relagéo

intersubjetiva’.

Ao lado de tais configuragbes juridicas, ha as que se apresentam como
situagdes relacionais. Trata-se das relagdes juridicas propriamente ditas, bastante

comuns no direito das obrigagdes, que se estrutura, basicamente, por meio da

0 Elementos de teoria e ideologia do direito. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 104-105.

"I NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituices de direito civil. v. L. tomo I: teoria geral
do direito privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 352.

72 Os proprios direitos da personalidade, como serd visto adiante, configuram-se como situagdes juridicas.

73 Institui¢Bes de direito civil. v. 1. tomo I: teoria geral do direito privado, p. 344.



31

dinamica entre direitos ostentados pelo credor e obriga¢des a serem adimplidas pelo

devedor.

O enfrentamento do Direito com base nas situagdes juridicas permite uma
visao ampliada, afastando-se do raciocinio tradicional “[...] em torno da realidade de
que o Direito € uma ciéncia relacional, de sujeitos com outros sujeitos, a partir de
cujas relagdes juridicas o direito se realiza. Supde que todo ato, ou agao, seja
imediatamente relacional com outro sujeito””*. O tripé estrutural do Direito assenta-
se nas mais variadas posigdes juridicas do sujeito, ora isoladamente, ora

conjuntamente ou em contraposi¢ao com seus pares.

O sujeito de situagdes juridicas, por sua vez, € a propria pessoa, ou seja, 0
ser humano dotado de personalidade. Tal analise cumpre a teoria geral do direito
privado, que cuida daquele que figura como autor, e ndo como mero ator de seus
atos’>. E a contextualizacdo do homem como pessoa, ou seja, como titular de
posigdes juridicas. E, assim, mister sua individualizagdo, para que bem se defina
aquele que, senhor de suas acgoes, titulariza direitos e contrai obrigagcbes. A
individualizagdo do sujeito se da, de acordo com Rosa Maria de Andrade Nery, por

meio da capacidade, status (individual, familiar e social), fama, nome e domicilio’®.

Tal ideia traz em seu bojo a analise da personalidade juridica. Afinal, como é
sabido, a personalidade é o quid que transforma algo em pessoa’’, ou seja, em
sujeito de situagdes juridicas. Trabalhar-se-a, adiante, de forma mais detida, a

personalidade.

Como observacdo final, importa deixar claro que as consideracdes aqui
tecidas manifestam o plano valorativo do Direito. Isso porque, ao dar juridicidade a
uma realidade pessoal, transformando o ser humano em pessoa, o ordenamento

vale-se de conteudo ético inarredavel. Com efeito, € s6 por meio da categoria de

7 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituices de direito civil. v. I. tomo I: teoria geral
do direito privado, p. 352.
> NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado, p.
273.
76 Institui¢Bes de Direito Civil. v. 1. tomo 1I: parte geral, p. 13.
7 Ibidem, p. 13.
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pessoa que a ‘[...] realizagdo da analise estrutural do Homem””® podera ocorrer no

ambito do Direito.

A essencialidade do ser pessoa decorre da natureza humana. O ordenamento
juridico, ciente desta realidade, confere vida juridica a tal natureza, personificando
os seres humanos desde a concepgéo’®. Sempre que tomada a figura técnica de
pessoa, ter-se-a por supedaneo o ser humano ontologicamente considerado e,

portanto, prévio a qualquer qualificacao juridica.

E o ordenamento juridico que, por meio da investidura de personalidade,
tornara alguém pessoa. No entanto, ndo se trata de livre atribuicdo do ordenamento,
que a conferiria arbitrariamente. Se ha ser humano, havera pessoa. Conclusao
diversa poderia levar a resultados teratolégicos, permitindo que sistemas politicos
totalitarios tivessem liberdade de escolher quais seriam os investidos de
personalidade — e portanto, dotados da qualidade pessoa — excluindo aqueles que

nao fossem uteis aos seus interesses.

Paulo Mota Pinto reconhece a longa jornada até se chegar ao postulado
personalista que reconhece a dignidade de pessoa a todos os homens. Ainda, alga
tal reconhecimento como um dos marcos de avaliagdo do progresso moral da
espécie humana. Esclarece, ainda, que:

O reconhecimento a todo ser humano do valor de pessoa € hoje um

verdadeiro postulado axiolégico do juridico, que nao deve sofrer
contestagdo relevante, pelo menos ao nivel das proclamagdes.8°

Nesse mesmo sentido, Pontes de Miranda:

O ser pessoa é fato juridico: com o nascimento, o ser humano
entra no mundo juridico, como elemento do suporte factico em que
nascer é o nucleo. Esse fato juridico tem a sua irradiagéo de eficacia.
A civilizagcao contemporanea assegurou aos que nela nasceram

8 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade: fundamentagio ontoldgica da tutela, p. 88.

™ E decorréncia da teoria concepcionista que, conforme sera visto, pode ser entendida como adotada no
ordenamento civil, segundo recente entendimento do Superior Tribunal de Justica.

80 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constitui¢do concretizada:
construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 61.
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o serem pessoas e ter o fato juridico do nascimento efeitos da mais
alta significacdo.®! (grifos nossos)

A pessoa €, em ultima analise, a valoragao juridica do ser humano. Este, no
entanto, é realidade prévia e inarredavel, ndo podendo o ordenamento dele se
afastar. E a dignidade da pessoa humana que impde seja esta tecnicamente
valorada como tal, a fim de que figure no mundo do Direito como sujeito de direitos e
de obrigagbes. A pessoa, assim, ‘[...] ndo & categoria meramente formal’®?, mas
essencialmente material. Isso porque traz em sua tessitura a ideia de ser humano,
que é imposicao ontolégica de nosso sistema. Nesse ponto, leciona Miguel Maria de
Serpa Lopes: “No Direito moderno, € ponto indiscutivel que todo homem, como tal, é

pessoa, ou sujeito de direito [...]"33.

Diz-se que se trata de concepcg¢ao do direito moderno em razdo de que na
sociedade romana, como ja visto, nem todo homem era considerado sujeito de
direitos (pessoa). Além da qualidade de ser homem, deveriam estar presentes
outras condicdes, “como o ser livre (status libertatis) e, quanto as relagdes iuris

civilis, ser cidaddo (status civitatis)*.

Sao relevantes as licdbes de Pietro Perlingieri no que se refere ao status
personae. Ao contrario do que pode sugerir tal nomem iuris, o conteudo de tal status
refere-se, em verdade, ao estado do homem. Tal estado & contemporaneo a
concepcdo e formagao da pessoa, ndao se identificando com a personalidade e

capacidade que se lhe sao reconhecidas com o nascimento. Assim:

Em uma primeira e fundamental acepcéao, o status se configura como
estado do homem relevante em si: valor primario e unidade de
direitos e deveres fundamentais [...] O status personae exprime a
posicdo juridica unitaria e complexa do homem em uma
determinada sociedade, adquirida desde o momento da sua
existéncia como valor humano.® (grifos nossos)

81 Tratado de direito civil, parte geral, tomo I, Introdugio. Pessoas fisicas e juridicas. 4. ed. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1954, p. 154.

82 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil, teoria geral (introdugao, as pessoas, os bens), p. 58.

8 Curso de direito civil. v. 1, p. 254.

8 Ibidem, p. 254.

85 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito divil. Tradu¢do de Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 134.
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O status personae, continua o jurista italiano, exprime um ser, sendo

representativo da pessoa como ser humano, frise-se. Nesse sentido:

Como situagao, exprime a condigéo global da pessoa configurada em
um momento histérico do seu desenvolvimento e, a diferenga da
capacidade — aptidao a titularidade e, portanto, forma neutra da
subjetividade —, representa a configuragao subjetiva de um valor
[...]%¢ (grifos nossos)

Tem-se, assim, o0 status personae como a esséncia do ser, o conteudo

inviolavel, permanente e comum a todos os integrantes da espécie humana.

A nocgao de pessoa nao €, portanto, uma simplista criacdo do Direito, mas
verdadeiro perfilhamento de realidade prévia, valorando-a e tornando-a juridica.
Miguel Maria de Serpa Lopes, nesse exato sentido, ensina que: “[...] o homem, por
ser tal e por implicar um fim em si mesmo, tem a qualidade de pessoa no sentido

juridico.”®”

Portanto, o ordenamento juridico, ao conferir personalidade a alguém,
tornando-o pessoa, nada mais faz do que reconhecer uma categoria éntica prévia,
que é o ser humano. A lei apenas constata a preexisténcia do ser humano e confere
a ele nova feicdo — juridica — a fim de que se torne apto a exercer suas naturais

potencialidades no mundo juridico®.

1.3 Sobre a personalidade

De tudo o que foi exposto até aqui pode-se inferir, em linhas genéricas, que a

personalidade € aquilo que se liga ao homem e que a ele € inerente. A

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito divil, p. 135.

87 Curso de direito civil. v. 1, p. 256.

8 Nesse ponto, pode-se afirmar que as premissas aqui decalcadas assentam-se no reconhecimento de uma ordem
natural. Apoia-se, assim, no jusnaturalismo de John Locke, segundo o qual a existéncia da lei natural seria
descoberta pelos homens por meio dos sentidos e da razdo. Assim, detendo o saber por tais meios, o0 homem
torna-se apto a conhecer a ordenagdo da vontade divina, reconhecivel pelo esplendor da natureza que, por si
mesma, ordena ou proibe (BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Tradug¢do de Sergio Barth e Janete
Melasso Garcia. 2. ed. Brasilia: Unb, 1998).
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personalidade s6 existe nos homens e todos os homens tém personalidade. Sao

conceitos que se inter-relacionam, remetendo-se reciprocamente.

Para uma satisfatoria introducdo ao tema, tragar-se-do0 aqui alguns

delineamentos relevantes acerca da personalidade.

E importante salientar que a personalidade juridica assenta raizes na
personalidade psiquica, no sentido de que aquela s6 se justifica em razdo da
existéncia prévia de alguém com substancialidade prépria — fisica e espiritual — 0

que conforma sua individualidade.

A personalidade humana — conceito 6ntico extremamente complexo e
estruturado — possui nitido substrato biopsicolégico, em relagdo ao qual se
debrugam os estudiosos da mente humana. Seguem algumas ideias sob este

prisma, compiladas por Walter Moraes®®:

Para Willian Stern, a “personalidade € uma pauta unitaria e significativa de
vida que permite estabelecer a introcepcdo.” H. Murray define-a como “a
organizacao de todos os processos cerebrais em atividade.” K. Schneider considera-
a como “a totalidade do sentir e do querer vital.” Para D. Katz, é “o resultado do
ajuste das necessidades bioldgicas a barreiras sociais”. Watson afirma que é “o
produto final do sistema de habitos.”. Churchstone define-a como “a integrante dos
fatores psiquicos”. Carmichael concebe-a como “a organizacgao total do ser humano

em qualquer fase de seu desenvolvimento”.

Ainda, K. Jaspers descreve-a como “o conjunto de relagbes compreensivas
entre os estados psiquicos no que tém de particular em cada individuo”. Mc Dougall
estabelece-a como “a sintese de todos os tracos e fungdes em sua interpelagao
dinamica”. K. Menninger opina que é “a integrante da individualidade psiquica”.
Churchman sustenta que é “a medida das ineficiéncias tipicas”. Eisenk considera-a
como “a soma total das pautas atuais e potenciais de conduta do organismo,

determinadas pela heranga e pelo meio”.

8 Concepgdo tomista de pessoa - um contributo para a teoria do direito da personalidade. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, abr./jun. 2000, p. 821.
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Muito embora a maior parte dos conceitos psicolégicos e psicanaliticos aqui
trazidos sejam de complexa apreensao pelos operadores do Direito, sua utilidade
estda em demonstrar que o estudo da personalidade n&o € singelo, como a primeira
vista poderia parecer. Muito ao contrario, embora o Direito carimbe com selo proprio
os institutos de que cuida, ha de se ter em mente que muitos deles ndo sdo meras

criagcdes juridicas, mas conceitos prévios e, nao raro, de complexidade impar.

Na mesma esteira, Gordon Allport, célebre professor de estudos sobre a
personalidade — citado por Walter Moraes —, critica as concepgdes puramente
psicolégicas, que reduzem o homem a um ser em observagdo sob condigdes
controladas. Referido professor, segundo se entende, ndo aceita que o homem seja
tomado apenas em seu aspecto intelectual, desconsiderando o aspecto dinamico do

fendmeno da personalidade. Assim, afirma que:

[...] uma concepgao exclusivamente psicoldgica da natureza humana
& um sonho vdo. E preciso conhecer também sua natureza
metafisica e seu lugar no plano césmico. A sabedoria antiga —
prossegue —, tanto filoséfica quanto teoldgica, deveria ser consultada
e incorporada, se n&o quisermos lidar com superficialidades
complexas.®®

Também ha, subjacente a ideia de personalidade, um substrato ético-
filosofico, que distingue entre personalidade fisica e personalidade moral. Isso nos
remete as licbes de Rosa Maria de Andrade Nery®', que apresenta os conceitos de

Leib e Korper, advindos da lingua germanica.

Em sintese, podemos dizer que Leib aproxima-se da ideia de natureza
humana, transcendendo o mero ser tomado individualmente. Assim, o homem € o
Leib, ou seja, é formado pela substancialidade material — que se refere aos bens
ligados a realidade fisica, tais como vida e integridade fisica — e por um substrato
mais etéreo e transcendente, relacionado a sua existéncia moral, liberdade e honra.
No entanto, muito embora a dualidade fisica e moral, a sintetizagdo do homem se da

pelo carater unitario de sua natureza, apresentando-se como “[...] um corpo em sua

% MORAES, Walter. Concep¢éo tomista de pessoa — um contributo para a teoria do direito da personalidade, p.
821.
o1 InstituicBes de direito civil. v. 1. tomo I1. parte geral, p. 4-6.



37

inteireza psicossomatica, em sua dramatica e transcendental caminhada para a

eternidade”®?.

O reconhecimento e estudo da personalidade, portanto, deve levar em conta

a complexidade insita ao seu conteudo, a partir da qual devera debrugar-se o jurista.

Trar-se-80, agora, alguns conceitos doutrinarios sobre personalidade, ja sob

as lentes do Direito e, assim, sob viés técnico-juridico.

Para Adriano de Cupis — jurista italiano que muito influenciou a doutrina
brasileira sobre personalidade e direitos de personalidade — “[...] € aquela uma

suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigagoes juridicas™.

Maria Helena Diniz leciona que: “Liga-se a pessoa a ideia de personalidade,

que exprime a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair obrigagbes.”

José de Oliveira Ascensao, por seu turno, afirma que: “A personalidade
juridica traduz-se em qualquer hipotese pela suscetibilidade de se ser titular de

situagdes juridicas.”®®

Clovis Bevilagua define personalidade como “[...] a aptidado, reconhecida pela
ordem juridica a alguém, para exercer direitos e contrair obrigagdes.”®® Silvio
Rodrigues critica tal definicdo, afirmando que seria mais exato definir personalidade
como a aptidao para “[...] adquirir direitos e assumir obrigagbes™’. Isso porque,
continua, a aptidado para adquirir direitos € que possui carater de universalidade,
sendo comum a todos os homens, ao passo que a aptiddo para exercer direitos

pode sofrer restricbes ligadas a capacidade do sujeito®.

92 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil. v. I. tomo II. parte
geral, p. 5.

% Os direitos da personalidade. Tradugdo de Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel Caeiro. Lisboa: Livraria
Morais Editora, 1961, p. 13.

% Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 130.

% Direito civil, teoria geral (introdugio, as pessoas, os bens), p. 109.

% Cddigo civil dos Estados Unidos do Brasil, p. 138.

%7 Direito civil. v. 1, parte geral. 30. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 37.

%8 Trata-se da questdo acerca de capacidade de gozo e capacidade de exercicio, mais tarde desenvolvida.
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7

Para Walter Moraes, personalidade € a “[...] aptiddo para ser sujeito de

direito”®® ou, ainda, “[...] o quid que faz com que algo seja pessoa.”'%0,

Silvio de Salvo Venosa leciona que: “A personalidade juridica € projecao da
personalidade intima, psiquica de cada um; é projecdo social da personalidade

psiquica, com consequéncias juridicas.”’'.

Pois bem. Observe-se que alguns conceitos de personalidade aqui versados
em grande parte coincidem com a nog¢ao de capacidade de direito. No entanto, o
que se quer propor € um conceito mais abrangente e universal de personalidade.
Muito embora a capacidade de direito advenha da personalidade, com ela ndo se

confunde, conforme sera detalhado mais adiante.

Quanto a personalidade, afigura-se elucidativa sua visualizagdo como uma

investidura juridica. Parece ser esse o entendimento de Pontes de Miranda:

A personalidade é uma possibilidade de se encaixar em suportes
facticos, que, pela incidéncia das regras juridicas, se tornem fatos
juridicos; portanto, a possibilidade de ser sujeito de direito.'°?

A personalidade, portanto, permite que alguém se torne sujeito de direitos,
vivenciando situagdes e relagdes juridicas e fazendo frutificar, no mundo do Direito,
suas naturais potencialidades. Ademais, a personalidade, por ser a prépria base de
uma série de situagdes existenciais da pessoa, revela-se como verdadeiro valor

fundamental do ordenamento juridico.

Tradicionalmente, a personalidade, no direito brasileiro, &€ caracterizada como
um atributo do ordenamento juridico. E, como tal, dependeria da opcéo legislativa
em outorga-la, ou ndo, aqueles submetidos a determinado sistema legal. Essa é a
posicdo de Adriano de Cupis, que expressamente afirma que “[...] o ordenamento

juridico é, pois, arbitro na atribuigdo da personalidade”%,

% Concepcéo tomista de pessoa — um contributo para a teoria do direito da personalidade, p. 820.
100 Thidem, p. 821.

101 Direito Civil — parte geral, p. 147.

102 Tratado de direito civil. parte geral. tomo L, p. 154.

103 Os direitos da personalidade, p. 14.
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Assim considerada, a personalidade n&o passaria de um mero requisito para
que a pessoa tomasse parte de relagdes juridicas, figurando como sujeito de
direitos. Estaria formada, assim, uma concepg¢dao eminentemente formalista de
pessoa, como um ente quase artificial, cuja fungcdo resumir-se-ia a participar
mecanicamente de relagbes juridicas, ora como sujeito ativo, ora como sujeito

passivo. Neste sentido, a critica de Roxana Cardoso Brasileiro Borges:

A nocgdo de pessoa e, consequentemente, de sujeito de direito era
tida como meramente formal, sem conteudo, pois significava nada
mais que a situacdo de um ente a quem o ordenamento juridico
reconhecia a potencialidade de participar de relagdes juridicas, a
potencialidade de adquirir direitos e deveres. O conceito de
personalidade juridica esteve, dessa forma, ligado a um papel
que o homem pudesse vir a exercer no mundo juridico, a uma
funcao que ele pudesse vir a ocupar em dada relagao juridica.'*
(grifos nossos)

A concepcao formalista tem em Kelsen seu maior representante, para quem a
qualidade de pessoa, no homem, ndo representa uma inafastavel necessidade
l6gica. Para a corrente formalista: “[...] o conceito juridico de pessoa nao se traduz
através do homem, como realidade psicofisica, sendo como uma construgao

juridico-normativa.”1%

Maria Helena Diniz, em visdo mais abrangente da personalidade, afirma:

A personalidade nao é um direito, de modo que seria errébneo afirmar
que o ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é
gue apoia os direitos e deveres que dela irradiam, é objeto de direito,
€ o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira
utilidade, para que ela possa ser o que &, para sobreviver e se
adaptar as condi¢cées do ambiente em que se encontra, servindo-lhe
de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens.%

A pessoa — ou seja, o ser investido de personalidade — é, como visto, figura
que surge da necessidade de dar vida juridica a natureza humana. Assim, a

personalidade juridica surge como a imprescindivel investidura para que o ser

104 Direitos de personalidade e autonomia privada, p. 9.
105 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil — volume 1, p. 256.
106 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 134.
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humano tenha, além de sua existéncia natural, a necessaria existéncia juridica.
Adota-se, conforme ja explanado, a concepgado material de pessoa, que tem por

supedaneo o ser humano, tornando a personalidade seu predicado inarredavel.

Ressalte-se que n&o se nega que a personalidade, como investidura que é,
torne o ser humano apto a tomar parte de situagdes e relagdes juridicas. No entanto,
reduzi-la a tal viés é amesquinhar seu supedaneo ontolégico. Deve-se ter presente,

assim, que a personalidade € a prépria representacao da natureza humana.

Com efeito, a personalidade juridica — que alga alguém a categoria de pessoa
— nao é um mero atributo do ordenamento juridico, que a conferiria de acordo com
opgao técnica do legislador. Assim, opostamente, a personalidade advém como
verdadeira projecdo da natureza humana, ou seja, € uma representagao juridica

desta natureza.

Em importante trecho, José de Oliveira Ascensdo consigna que: “[...] a
personalidade juridica é a tradugcado forgcosa, no mundo juridico, da realidade da

pessoa.” 107

Em relevante passagem, Paulo Mota Pinto ensina que:

A personalidade do Homem é para o direito um prius, que o
Direito encontra (nao cria), e que deve ser reconhecido e
tutelado pela ordem juridica — pode mesmo dizer-se que o
imperativo de respeito em todos os homens da sua dignidade de
pessoa, através da atribuicdo da personalidade juridica, resulta da
consideragcdo de um ‘conteido minimo de direito natural’ (no sentido
de Hart), ou integra uma ‘ideia de direito’ constitutivos do universo
juridico'%® (grifos nossos)

A personalidade juridica, portanto, mais do que mero atributo legal, é
decorréncia da personalidade ontoldgica, ou seja, do quid essencial que existe em

todos os homens e que decorre da propria natureza.

Andréa Santos Souza, em estudo acerca da ética em Paul Ricoeur, filésofo

francés do século XX, traz suas principais ideias, que se assentam em Aristételes e

107 Direito civil, teoria geral (introdug@o, as pessoas, os bens), p. 45.

18 Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade no direito
portugués, p. 62.
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Santo Agostinho. O pensador traz a ética, sinteticamente, como uma “[..]
perspectiva da vida boa, com e para o outro, em instituicdes justas”'%. Para tanto,

identifica quem seria o protagonista da “vida boa”, ou seja, 0 homem19,

Para ele, faz parte do senso comum a nog¢ao de que o homem nasce livre.
Trata-se de principio de direito natural e de facil apreensao por todos. A liberdade
humana, portanto, é inata ao homem, devendo ser “[...] respeitada e preservada,
tanto pelos outros homens, como pelo poder e pela legislagdo que o
regulamenta.”’' Nesse sentido, José de Oliveira Ascens&o: “Por isso 0 homem ¢é
livre, e deve ser reconhecido como tal. A liberdade € uma exigéncia ética, e ndo um

postulado individualistico. S6 na liberdade pode o homem construir seu destino.”''?

A atribuicdo de personalidade ao homem, tornando-o pessoa e, portanto,
sujeito de direitos e obrigagdes, € corolario da liberdade que Ihe ¢é insita. Negar-lhe
personalidade, contrariando o fato natural de que é livre, corresponderia ao
amesquinhamento da propria natureza humana. Nesse aspecto, e conforme ja
ventilado, o Codigo Civil de 1916, em seu artigo 2°, ao dispor que todo homem seria
capaz de direitos e obrigagdes, era categorico no reconhecimento da realidade aqui
exposta. Ja o Cédigo Civil de 2002, ao substituir a expressdo “homem” por “pessoa’,
nao teve por supedaneo a nogédo de que é o ser humano o fundamento da ordem

civil-constitucional.

Se a personalidade deve ser reconhecida a todo ser humano — e, hoje, pode-
se dizer que o é efetivamente'® — é porque traduz ideia mais ampla do que a de

uma mera qualidade de atribuicdo compulséria pelo sistema.

Pode-se dizer, com segurancga, que a personalidade, muito mais do que um
atributo, é uma investidura de ordem éntica e axiolégica. Ontica, porque se refere ao
ser enquanto tal, revelando uma qualidade comum a todos e a cada um dos seres,

qual seja, a natureza humana em sentido dindmico. O homem ndo &€ um ser

199 SOUZA, Andréa Santos. Parametros éticos em Paul Ricoeur. 1. ed. Sdo Paulo: Letras do Pensamento, 2013,
p. 22.

119 Muito embora se refira & “pessoa”, certo € que emprega o termo em sentido material, como sinénimo de ser
humano.

H1'SOUZA, Andréa Santos. Op. cit., p. 74.

112 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil, teoria geral (introducio, as pessoas, os bens), p. 39.

113 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. v. 1, p. 154.
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acabado, mas um projeto em continua realizagao, que deve desenvolver-se também
no mundo juridico, a partir do momento em que se Ihe reconhece a personalidade. O
viés axiologico da personalidade consiste, por sua vez, no fato de que se identifica

como um vetor que inspira o sistema juridico.

Conforme consigna Elimar Szaniawski, S&o0 Tomas de Aquino, com base na
expressao individua substantia de Boecio, ja observava que a pessoa € substancia
individual dotada de dignidade''*. Para o pensamento tomista, a dignidade humana
tem como pressuposto a racionalidade, que faz do homem “um principio de agao

autdénomo” 11,

Roxana Cardoso Brasileiro Borges aponta que a nogéo de personalidade liga-
se com a ideia de dignidade humana''®. Trata-se este, como visto, de principio que
norteia 0 ordenamento patrio — em realidade, € verdadeiro fundamento da Republica
— conforme art. 1°, lll, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, Antonio Menezes

Cordeiro:

A personalidade singular € simples: traduz a dimenséao juridica do ser
humano, enquanto realidade racional, dotada de liberdade. Trata-se
de uma ideia que pode ser substancializada com recurso a ideia
da dignidade humana, seguida través da Historia.’'” (grifos nossos)

N3o obstante abalizada doutrina''® dedicar-se ao estudo sério e competente
do principio, ou melhor, fundamento da dignidade humana, ndo é de ignorar que,
nos dias atuais, a veiculacdo de sobredita expressao € vociferada de forma
indistinta, como uma vazia peca de retérica. E como se tivesse se tornado a versdo
juridica do “emplastro Bras Cubas”, a panaceia que curaria todos os males'".
Exemplificativamente, pode-se ventilar a dignidade humana — no mesmo caso —
tanto ao inquilino que afirma o direito de continuar no imovel, como ao locador que

postula sua retomada para uso proprio. Ou ainda — e a elucidagdo € mais clara no

114 §7 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 23.

115 Ibidem, p. 23.

116 Direitos de personalidade e autonomia privada, p. 14.

7 Tratado de direito civil. v. TV, p. 31.

18 Destacam-se: SARLET. Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001; NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

119 Conforme célebre obra de Machado de Assis, Memdrias péstumas de Bras Cubas.
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ambito do direito penal — para a vitima de uma les&o corporal, que teve atingido um
direito de personalidade (integridade corpérea), como para o autor do crime, que
pleiteara penas mais brandas em razdo da menor gravidade, em abstrato, do fato

delituoso.

Longe da pretens&o de atribuir um conceito definitivo a expresséo — tarefa em
gque nem a mais conspicua doutrina logrou éxito — tentar-se-a, aqui, trazer

delineamentos mais concretos a ideia de dignidade humana.

Sobre a inserg¢do do principio no ordenamento patrio, lves Gandra da Silva
Martins leciona:
[...] verificamos que o constituinte teve a preocupacao de afirmar n&o
s6 que a Constituicdo é destinada ao cidadao, mas também que o
governo tem que respeita-lo, numa tentativa de garantir uma nagéo
solidaria, onde impere a dignidade do ser humano.

Eu diria que todo direito é voltado para a dignidade da pessoa
humana.

[...]
E o nosso constituinte colocou a dignidade humana como terceiro
inciso, para, ja na enunciagdo dos principios fundamentaisy...]'°

Daniel Sarmento noticia que o principio da dignidade humana assenta raizes
na doutrina cristd do Evangelho, no humanismo renascentista do ja mencionado

Pico Della Mirandola e na filosofia iluminista, que teve seu apice em Kant'?'.

Maria Celina Bodin de Moraes'??, de forma didatica, desdobra o principio da
dignidade humana em quatro postulados, quais sejam: (i) direito a igualdade; (ii)
tutela da integridade psicofisica; (iii) direito a liberdade e (iv) principio da
solidariedade social. Assim, tais elementos séo inerentes a dignidade humana, de

forma que, aviltados, configurada estara a afronta aquela.

A personalidade €, assim, elemento intrinseco da condigdo humana, trazendo
em seu bojo a ideia mais primitiva de dignidade. Isso porque a pessoa guarda um

valor em si mesma — pelo simples fato de ser humana — e isto |he basta para que

120 Conheca a Constituicdo: comentarios & Constituigdo brasileira. v. 1, p. 19-20.

121 Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 87.

122 Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
81-116.
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goze da mais alta dignidade. Ser pessoa é, em Uultima analise, ter dignidade.
Importante ressaltar que néo se esta aqui a utilizar da concepgéao formal de pessoa,

mas sim de seu aspecto material, com elevada carga axiologica.

Immanuel Kant assevera que:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode ser substituida por algo equivalente;
por outro lado, a coisa que se acha acima de todo o preco, e por isso
ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.'??

Para Kant, tais ideias seriam, assim, excludentes, no sentido de que nao é
possivel que algo tenha prego e dignidade ao mesmo tempo. Isso porque o prego
representaria um valor ligado as coisas materiais, que podem substituir-se umas as
outras; ao passo que a dignidade relacionar-se-ia a uma outra espécie de valor (n&o

econdmico), no sentido de qualidade interna insubstituivel.

E exatamente nesse sentido que se pode relacionar personalidade e
dignidade. Se ser pessoa € ter dignidade, entdo, a personalidade — elemento
entranhado a natureza humana — nada mais € do que a projegdo humana da

dignidade. Em outras palavras, é a prépria dignidade humana em sentido dinamico.

Entende-se, portanto, que a personalidade, muito mais do que uma aptidao
genérica para o gozo de direitos e sujeicdo a obrigagdes — 0 que, em verdade,
traduz o conceito de capacidade juridica — € uma exigéncia universal categorica.
Nao se trata de mera atribuicdo do ordenamento juridico, mas de operagao de
singelo reconhecimento do quid intrinseco e proprio da condigdo humana. Nesse

ponto, € magistral o ensinamento de Pietro Perlingieri:

A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o
valor fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série
aberta de situagbes existenciais, nas quais se traduz a sua
incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais situagbes
subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do direito

123 Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 65.
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subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade do valor
envolvido.'?* (grifos nossos)

A personalidade é, portanto, antecedente, configurando, assim, o pressuposto
necessario para a aquisi¢cao de direitos e a assung¢ao de obrigacdes. José Serpa de
Santa Maria prescreve que: “A personalidade constitui, portanto, matéria da maior

relevancia, por ser a matriz de todos os direitos privados.”'?%

No mesmo sentido, Teresa Ancona Lopez: “[...] a personalidade nao se

identifica com um direito; é ela, por outro lado, fundamento e pressuposto do

exercicio e gozo de qualquer direito.”126

A personalidade, assim como a pessoa, é realidade juridica, no sentido de
que é o ordenamento que cria seus delineamentos. No entanto, é corolario de uma
realidade prévia, que é a natureza humana, fulcrada sempre nos ideais de liberdade

e dignidade.

Nao se admite, portanto, o supracitado posicionamento de Adriano de Cupis,
que considera a personalidade como mero atributo juridico'’. Confirmacgéao de tal
assertiva, continua o jurista italiano, estaria nas limitacbes a personalidade que
historicamente ocorreram, em especial devido “...] as preocupacdes de indole
racial”'?®, Pode-se também citar, em complemento ao exemplo dado, a situagdo
vigente na época do Império Romano, em que os escravos — muito embora seres
humanos — ndo eram considerados pessoas, sendo, portanto, desprovidos de

personalidade.

Tais consideragdes, no entanto, ndo sao suficientes para que se possa negar
que a personalidade é, efetivamente, corolario de uma realidade natural. Ora, até
mesmo a ordem natural € passivel de violagdo, como, alias, todo o Direito. Assim, o
reconhecimento da escravatura ndo conduz a conclusao de que a personalidade

juridica seja um dom do Estado, que a concederia ou recusaria por livre opgédo'?°. A

124 Perfis do direito civil, p. 155-156.

125 Direitos da personalidade e a sistematica civil geral, p. 21.

126 O dano estético. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 57.

127 Os direitos da personalidade, p. 14.

128 Tbidem, p. 14.

129 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil, teoria geral (introdugio, as pessoas, os bens), p. 111.
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personalidade ¢é inerente a pessoa; no entanto, historicamente, alguns
ordenamentos, em nitida violagdo a ordem natural, deixaram de reconhecé-la em

determinados casos'30.

O préprio Adriano de Cupis, mais adiante, afirma que:

O arbitrio do ordenamento juridico respeitante a atribuicdo da
personalidade €, por outro lado, limitado pela necessidade de um
elemento natural, e pela impossibilidade, para o mesmo
ordenamento, de funcionar prescindindo totalmente da atribuicdo da
personalidade.™' (grifos nossos)

Esse elemento, segundo se entende, residiria na impossibilidade de se
subtrair do conceito de personalidade a ideia de ineréncia com o individuo, que Ihe é
insita. Dessa forma, acaba por admitir a personalidade como uma imposi¢cao
categodrica de ordem natural. O que se quer dizer, portanto, € que o ordenamento
juridico jamais podera deixar de reconhecer, ou seja, de positivar, esse valor que

antecede o proprio Direito.

José de Oliveira Ascensao bem estabelece os dominios da lei no que se

refere a personalidade:

O fato de a personalidade ser prévia a lei nao impede que esta tenha
de intervir em amplos dominios, demarcando a situagdo das
pessoas. E desde logo, dando condicbes de praticabilidade a
realidade — esclarecendo quando ha ou ndo uma pessoa fisica.'3?

Assim, o Direito deve compulsoriamente reconhecer essa essencialidade da
pessoa, sob pena de se configurar perigosa afronta a ordem natural, consoante
acima exposto. O ordenamento juridico, portanto, ndo seria — e, de fato, ndo pode
ser — um “arbitro” na atribuicdo da personalidade, mas, muito ao contrario, mero

vassalo da realidade natural que se impde.

130 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil, teoria geral (introdugio, as pessoas, os bens), p. 111.
BIDE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade, p. 14.
132 Op. cit., p. 111.
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A personalidade juridica, portanto, revela uma investidura que visa ao
reconhecimento de uma realidade prévia, que € a natureza humana. O ordenamento
juridico, ciente da liberdade e dignidade humanas, reconhece no homem essa
essencialidade, transformando-o em sujeito de direitos. Tal ordenamento, pois, tao-
somente formaliza uma realidade material anterior, tornando-a juridica e, portanto,

permitindo que as potencialidades humanas vivifiquem no Direito.

1.3.1 Personalidade e capacidade

Assente, assim, ser a personalidade a projecéo da dignidade humana e dai
derivando, como consequéncia inelutavel, ser de atribuicdo obrigatéria pelo
ordenamento, passe-se a analise relacional desta com o conceito de capacidade

juridica.

Segundo se noticia, a identificacdo de conceitos, preconizada por grande
parte da doutrina advém da dogmatica alem& e a nogdo de Rechtsfahigkeit, que
abrange ambas as ideias. Tal identificagdo vigorava também em Portugal, no bojo
do Cddigo Civil de 1867, conhecido por “Codigo Seabra”. “Art. 1°: S6 o homem é
susceptivel de direitos e obrigacdes. N'isto consiste a sua capacidade juridica, ou

sua personalidade.”33
Urge, no entanto, distinguir os conceitos.

A personalidade reveste o0 homem da substancialidade necessaria para que
vivifique no mundo juridico, pois a dignidade a ele inerente demanda que se a

recubra de direitos necessarios para que seja concretamente aplicada.

José de Oliveira Ascensao ensina que ambas — personalidade e capacidade —
sd0 suscetibilidades abstratas’3*. A personalidade, no entanto, é abstrata por si so,
no sentido de que, embora robusta — pois entranhada visceralmente com a propria
natureza humana — ela, sozinha, ndo tem a aptidao de conferir direitos ao seu

detentor ou de lhe tornar sujeito de obrigagdes. Como leciona referido autor: “N&o

133 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil. v. IV, p. 358.
134 Direito civil, teoria geral (introdugdo, as pessoas, os bens), p. 116.



48

sabemos através do conceito de personalidade se uma pessoa tem muitos ou

poucos direitos: sabemos apenas que pode os ter.”3%

Ja a capacidade juridica, muito embora ainda abstrata, “[...] nos vai dizer que
direitos [a pessoa] pode ter"'36. Assim, pode-se dizer que seu grau de abstragdo é
menor do que o da personalidade. A personalidade traz uma possibilidade, ao passo

que a capacidade confere aquela condi¢cdes de praticabilidade.

Em raz&o da personalidade, portanto, surge a nogao de capacidade juridica, a
permitir que aquela substancialidade abstrata seja preenchida com determinado
conteudo. Esse conteudo, por sua vez, sao os direitos potenciais que a pessoa pode

exercer e também as obrigagbes a que pode estar sujeita.

José Carlos Moreira Alves leciona que:

[...] a personalidade é uma idéia absoluta, existe ou ndo, é a aptidao
de ter direitos e contrair obrigac¢des, independentemente de saber se
essa aptidao é maior ou menor; enquanto capacidade juridica, como
o proprio termo indica, é a medida da personalidade.'3”

Ademais, ainda de acordo com José de Oliveira Ascensao, a personalidade é
qualitativa e a capacidade, quantitativa’®. A primeira ideia de tal assertiva ja foi
justificada e refere-se ao fato de que a personalidade, “[...] € uma categdrica
imposigéo da ordem natural”'®®, identificando-se mais como um valor do que como

mero atributo juridico.

Ja a capacidade € quantitativa, traduzindo-se, segundo Maria Helena Diniz,
como “[...] a medida juridica da personalidade”'4°. Significa dizer que a capacidade é
que trara as situagdes juridicas (direitos e obrigacdes) de que a pessoa pode ser

titular.

Ainda, Rubens Limongi Franga, assevera:

135 Direito civil, teoria geral (introdugdo, as pessoas, os bens), p. 109-110.

136 Ibidem, p. 110.

137 Os efeitos juridicos da morte. Jornada de Direito Civil / Organizagio Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr.,
Brasilia: Conselho da Justiga Federal, 2007. p. 20.

138 Direito civil, teoria geral (introdugdo, as pessoas, os bens), p. 116.

139 Ibidem, p. 111.

140 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 131.
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[...] cumpre assinalar desde logo que ndo pode ser aceita a
orientacio de certos autores, segundo a qual a nogao de capacidade
se identifica com a de personalidade juridica.

Personalidade é a qualidade do ente que se considera pessoa. A
pessoa a possui desde o inicio até o fim da sua existéncia.

Nao assim a capacidade, que pode sofrer modificagées profundas e
em muitos casos deixar de existir. Essa modificacdo e falta
entretanto ndo afetam a personalidade, que continua a mesma.'#!

O equivoco, portanto, ndo esta nos conceitos em si, mas sim em fazerem-se
coincidir por completo ou ainda que parcialmente. Na verdade, as ideias de
personalidade e capacidade se complementam, mas ndo se equivalem. A
capacidade juridica é necessaria ao livre desenvolvimento da personalidade, ao
passo que a personalidade, sem capacidade, seria apenas uma potencialidade —
vigorosa, frise-se —, mas desguarnecida dos elementos necessarios a concregao da
dignidade que lhe é insita. A personalidade € o sol, o astro-rei, do qual emanam
raios, sendo a capacidade juridica um destes feixes. Nessa esteira € o ensinamento

de Caio Mario da Silva Pereira:

Personalidade e capacidade complementam-se: de nada valeria a
personalidade sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao
conteudo da personalidade, na mesma e certa medida em que a
utilizagdo do direito integra a ideia de ser alguém titular dele.'#2

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior ponderam com clareza,

que:

[...] os conceitos de personalidade e de capacidade de direito sédo
muito préximos, mas nao se confundem: o primeiro € um conceito
fundamental, anterior, necessario para a compreensao do fendmeno
de revestir-se alguém com a qualidade de ser pessoa. Capacidade
de direito € um conceito decorrente daquele, que se apreende
como consequéncia de se ter ‘personalidade’: porque a pessoa
se reveste de personalidade, é sujeito de direitos e capaz de
direitos e obrigagdes.'*? (grifos nossos)

141 InstituicOes de direito civil. 2. ed. atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 52-53.
142 InstituicOes de direito civil. v. 1, p. 172.
143 InstituicOes de direito civil. v. 1. tomo II. parte geral, p. 13.
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A personalidade € investidura que advém de uma realidade natural — o ser
humano — e, assim, €, repita-se, anterior a capacidade juridica. A existéncia desta s6
se justifica na medida em que ha uma pessoa, ou seja, alguém dotado de
personalidade e, portanto, com potencialidade abstrata para adquirir direitos e

contrair obrigagdes.

A capacidade juridica — assim, como a personalidade — ndo € uma atribui¢cao
opcional do legislador. Mais uma vez, Caio Mario da Silva Pereira, leciona,

judiciosamente, que:

[...] ndo ha restricdes a capacidade, porque todo direito se materializa
na efetivacdo ou esta apto a concretizar-se. (...) A privagao total de
capacidade implicaria na frustragdo da personalidade: se ao
homem, como sujeito de direito, fosse negada a capacidade genérica
para adquiri-lo, a consequéncia seria 0 seu aniquilamento no mundo
juridico. Como toda pessoa tem personalidade, tem também a
faculdade abstrata de gozar os seus direitos.'** (grifos nossos)

Portanto, muito embora seja a capacidade uma realidade juridica — ja que € o
direito que cria tal nogdo — sua atribuicdo é compulséria a todas as pessoas, sob
pena de negacdo da propria personalidade. Justamente porque se possui
personalidade é necessario que se lhe suceda a capacidade potencial de gozo de

direitos. E a capacidade que confere atividade & personalidade.

San Tiago Dantas trata da personalidade sob duas acepgbes, ora como
sinbnimo de capacidade de direito, ora como uma qualidade universal inerente a
natureza humana'¥®. Distingue, assim, da seguinte forma: (i) numa primeira
acepcéo, personalidade guarda sentido eminentemente técnico-juridico, significando
a capacidade de alguém ter direitos e obrigacdes. Neste aspecto, confundir-se-ia
com a propria capacidade juridica’#®; (i) o segundo sentido remete a analise da

personalidade em sua acepcéao natural “[...] como um conjunto de atributos inerentes

144 InstituicOes de direito civil. v. 1, p. 173.
145 Programa de direito civil: teoria geral, p. 152.
146 Conforme ja explanado, entende-se que personalidade ndo se confunde com capacidade juridica.
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a condigdo humana”'#’, tais como a vida, honra e liberdade. Conforme ja visto, este

ultimo sentido € o unico que revela o real significado de personalidade.

Tais ensinamentos, embora formalmente refiram-se tdo-somente a

personalidade, s&o uteis para as consideragoes finais desta analise.

Infere-se, assim, que a primeira acepgao de personalidade de San Tiago
Dantas — que trata, em verdade, da capacidade juridica — refere-se a pessoa em sua
individualidade. Isso significa, portanto, que a capacidade esta jungida a pessoa
enquanto ente individual. Revela, assim, uma potencialidade juridica que pertence a

pessoa e, sob este aspecto, tem sobre ela referibilidade Unica e imediata.

Ja a segunda acepc¢ao que, em verdade, trata do conceito aqui proposto e
defendido sobre personalidade, revela, nas palavras de San Tiago Dantas — um “fato
natural”'#® isto é, um conjunto de atributos ou situagbes juridicas que estdo
presentes na natureza humana. Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior,

em elucidativa passagem, ensinam que:

[...] b) quando se cuida de personalidade em Teoria Geral do Direito
de Personalidade, cuida-se de uma determinada parte do direito
privado que versa sobre situac¢des juridicas de personalidade, ou
seja, daquelas situagdes juridicas que tém por objeto
determinados elementos que compdem a prépria humanidade
do ser (vida, liberdade, saude, honra, etc.). Os objetos dos
denominados direitos basicos de personalidade, por isso, sao
componentes da natureza humana e nao da pessoa, e se
referem a humanidade e ndao a personalidade do ser.'® (grifos
NOSso0Ss)

A personalidade, assim, sob segundo aspecto — e, frise-se, unico que traduz
seu real conteudo — transcende a pessoa. Portanto, embora sua referibilidade
continue a residir na pessoa, a ela ultrapassa, consubstanciando um valor meta-
individual. Tal pressuposto tera relevancia adiante, quando analisados os bens que

compdem os objetos dos chamados direitos de personalidade®.

147 SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino de. Programa de direito civil: teoria geral, p. 152.
148 Tbidem, p. 152.

149 InstituicOes de direito civil. v. 1. tomo 1. parte geral, p. 7.

130 Cf. se¢do 3.1 adiante.
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Importante destacar que a distingao que aqui se fez refere-se a capacidade
juridica, denominada, ainda, capacidade de direito ou capacidade de gozo. Trata-se,
como visto, da aptidao genérica para usufruir direitos e contrair obriga¢des. Tal qual
a personalidade, configura, repise-se, uma suscetibilidade abstrata, ainda que seu

grau de abstracao seja diminuto em relagao aquela.

Além da capacidade de direito ha, ainda, a capacidade de fato ou de
exercicio. Enquanto aquela revela a aptidao abstrata dantes citada, esta significa a
aptidao para, concretamente, exercer direitos e contrair obrigagdes. A capacidade de
direito é conatural ao homem, significando, assim, que ndo se pode dela prescindir,
sob pena de aniquilar-se a propria personalidade. Assim, nesse sentido, nenhuma

pessoa pode ser considerada incapaz de direito. Para Caio Mario da Silva Pereira:

A capacidade de direito, de gozo ou de aquisicdo ndo pode ser
recusada ao individuo, sob pena de despi-lo dos atributos da
personalidade. Por isso mesmo dizemos que todo homem é dela
dotado, em principio. Onde falta esta capacidade [...] € porque nao
ha personalidade.’®’

Ja a capacidade de exercicio refere-se a atuacao concreta da pessoa frente a
situagdes juridicas. Trata-se, assim, do poder de fazer pessoalmente agir os direitos
potenciais que Ilhe sdo conferidos pela capacidade de direito. De acordo com Maria

Helena Diniz:

Logo, a capacidade de fato ou de exercicio é a aptidao de exercer
por si os atos da vida civil dependendo, portanto, do discernimento
que é critério, prudéncia, juizo, tino, inteligéncia, e, sob o prisma
juridico, a aptidado que tem a pessoa de distinguir o licito do ilicito, o
conveniente do prejudicial.’®?

Assim, € o ordenamento juridico, com base nas qualidades da pessoa,
exemplificativamente citadas por Maria Helena Diniz, que dira se, concretamente, o
individuo podera, ou nao, exercer pessoal e efetivamente a possibilidade in

abstracto conferida pela capacidade de direito.

3! InstituicOes de direito civil. v. 1, p. 173.
152 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 168.
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Diferentemente da capacidade de direito, a capacidade de exercicio pode

sofrer restricbes por parte do ordenamento, que, como visto, a confere com certa

liberdade, apontando a cartilha de direitos a serem atribuidos & pessoa. E a

conclusao que se retira da afirmacao de Caio Mario da Silva Pereira:

E sempre a lei que estabelece, com carater de ordem publica, os
casos em que o individuo é privado, total ou parcialmente, do
poder de acao pessoal. Abrindo, na presungdo de capacidade
genérica, a excegao correspondente estritamente as hipoteses
previstas.®® (grifos nossos)

Tal autor frisa, novamente, que ‘[...] toda incapacidade resulta, pois, da lei

[..]""%* e a eventual restricdo, como acentuado, afigura-se numerus clausus. A

assertiva confirma, assim, a ideia de que a capacidade de fato €, portanto, atributo

do ordenamento juridico.

Aceita-se, assim, a incapacidade de fato porque tal restricdo em nada afeta a

inteireza da personalidade do ser. A pessoa, mesmo incapaz (de fato, frise-se),

continuara a ter direitos potenciais, ou seja, uma aptidao genérica para usufrui-los.

Nesta esteira, observa o supracitado autor:

Se a capacidade de direito ou de gozo é geminada com a
personalidade, de que naturalmente decorre, a capacidade de fato ou
de exercicio nem sempre coincide com a primeira, porque algumas
pessoas, sem perderem os atributos da personalidade, nao tém
a faculdade do exercicio pessoal e direto dos direitos civis.®
(grifos nossos)

José Carlos Moreira Alves, referindo-se ao estrangeiro, trata da incapacidade

de fato ao lecionar que:

Para se ingressar no terreno da capacidade juridica, ha necessidade
de verificar se a aptiddo € maior ou menor, razdo por que o cidadao
estrangeiro tem capacidade juridica inferior a do cidadao nacional,

133 InstituicOes de direito civil. v. 1, p. 178-179.

154 Ibidem, p. 179.
155 Ibidem, p. 178.
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uma vez que nao esta qualificado a ter os mesmos direitos em
numero. "6

Ressalte-se que, ao tratar de capacidade juridica, indistintamente, o autor
esta a se referir, nesse particular, a capacidade de fato ou de exercicio, unica

passivel da restricado aventada.

Ao nascer, ou, como aqui se entende, ao ser concebido'®’, é o ordenamento
juridico que estipulara a medida dos direitos e obrigagcdes que competem aquele

ente, transformando-o em sujeito de situagdes juridicas concretas.

Tome-se um exemplo para melhor elucidacdo de tais ideias. Nao é preciso
consultar o ordenamento para saber que um recém-nascido ja € nos primeiros
momentos de vida, um sujeito de direitos. Além da personalidade, possui
capacidade de direito. No entanto, o ordenamento patrio ndo |he confere capacidade

de exercicio, devendo ser representado por um de seus genitores.

A incapacidade de exercicio’™ — e sobre este aspecto ndo nos
aprofundaremos, pois fugiria ao escopo do presente trabalho — pode ser absoluta ou
relativa. Sera absoluta’® quando houver proibi¢éo total para o exercicio pessoal do
direito, que devera se dar por meio de representante. Sera, ao revés, relativa'®®,
quando o incapaz puder exercer pessoalmente o direito, desde que assistido por seu

representante. Assim, na incapacidade absoluta, é o representante quem exerce o

156 Os efeitos juridicos da morte, p. 20.

157 Prenuncia-se futura discussdo acerca das teorias natalista e concepcionista, mais adiante tratadas.

158 Importa ressaltar a recente mudanga no rol dos absoluta e relativamente incapazes do Codigo Civil, operada
pela Lei n° 13.146, de 06.07.2015, conforme as diretrizes tragadas pelo Decreto n® 6.949, de 25.05.2009 que,
por sua vez, promulgou a Convencdo Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia e seu
protocolo facultativo. Para uma atual e abalizada analise sobre a mudanga, consultar: DANELUZZI, Maria
Helena Marques Braceiro. MATHIAS, Maria Ligia Coelho. Repercussdo do estatuto da pessoa com
deficiéncia (Lei 13.146/2015) nas legislagdes civil e processual civil. Revista de Direito Privado, ano 17. v.
66, abr-jun/2016, p. 57-82.

159 A previsdo acerca dos absolutamente incapazes consta do art. 3° do Codigo Civil de 2002. Assim: “Art. 3°.
Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos.”

160 O rol dos relativamente incapazes consta do art. 4° do Codigo Civil de 2002. Assim: “Art. 4°. Sdo incapazes,
relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

II - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

III - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
IV - os prodigos.”
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ato da vida civil, ao passo que na incapacidade relativa € o proprio incapaz quem o

pratica, embora com o auxilio imposto pela lei.

Sob esse aspecto, infere-se, como ja afirmado, que o ordenamento tem certa
liberdade para conferir os direitos concretos as pessoas. Podera, entao,
simplesmente deixar de outorgar todo e qualquer direito concreto a determinada

pessoa? Ou havera direitos de atribuicdo obrigatoria?

Nesse ponto, alinha-se o pensamento de acordo com lves Gandra da Silva
Martins, que considera os direitos fundamentais do homem como de compulsoria

atribuicao pelo ordenamento, eis que fulcrados na ordem natural. Assim:

[...] existem direitos que o Estado ndo pode criar, que s&o direitos
que nascem com o ser humano. O direito a vida, por exemplo, € um
direito que o Estado s6 pode reconhecer. Esses sdo os direitos
naturais, préprios do ser humano.'®’

Portanto, os direitos que possuam pertinéncia légica com o sujeito,
apresentando-se como essenciais a sua realizagdo pessoal, ndo podem deixar de
ser reconhecidos pelo ordenamento juridico, pois fundados na ordem natural das

coisas.

1.3.2 Capacidade e legitimacéo

Para concluir o estudo da personalidade e institutos afins, urge tecer breves

consideragdes acerca da legitimagao, também denominada legitimidade negocial.

Durante muito tempo, ndo havia tal nocao e muitas situagdes, que poderiam
ser facilmente resolvidas por meio de sua aplicagcdo, eram erroneamente
consideradas hipoteses de incapacidade de gozo. O proprio jurista Caio Mario da

Silva Pereira admitia a hipotese de incapacidade de direito:

Mas a capacidade de direito ou de aquisicdo pode sofrer
eventualmente restricbes, como no caso do que € dotado de

161 Conheca a Constituicdo: comentérios a Constituigdo brasileira. v. 1, p. 7.
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personalidade e capacidade, mas n&o tem a conditio aetatis para
adotar um filho. Aqui ndo interfere a capacidade de exercicio ou de
agao porque nem por si, nem por outrem, seria possivel a adogao.
Em regra, ocorre a restricdo a capacidade de gozo, sem confusdo
com a falta de capacidade de fato, quando se defrontam direitos
personalissimos, recusados em condigdes especiais.'6?

Com efeito, de incapacidade de gozo nao se trata, que, como visto, € comum
a todas as pessoas, pois se refere ao proprio modo de ser destas. Tal situacgao,
atualmente, é tratada sob outro angulo, como hipétese de falta de legitimagao.
Miguel Maria de Serpa Lopes leciona que: “No mundo moderno n&o ha mais espago
para uma incapacidade de g6zo, num sentido geral. S6 a incapacidade de exercicio

€ que pode tomar esse aspecto geral.”163

O exemplo citado tampouco trata de incapacidade de exercicio, seja porque
(i) esta deriva sempre da lei, ja que “[...] a capacidade é a regra e a incapacidade a
excegdo”'%* ou, ainda, porque (i) o impedimento em questdo ndo traduz a
incapacidade do pretenso adotante, que conserva o pleno exercicio de seus direitos,

mas sim um impedimento pontual a pratica de certo e determinado ato juridico®®.

E nesse contexto que surge, entdo, a ideia de legitimac&o. Carnelutti, grande
estudioso do instituto, observa que nao se trata de fenébmeno recente. O que ocorreu
€ que durante muito tempo ficou, por assim dizer, na “penumbra”, confundido com a

capacidade de gozo'.

162 Instituicdes de direito civil. v. 1, p. 173-174.

163 Curso de direito civil. v. 1, p. 281.

164 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. v. 1, p. 280.

165 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 169.

166 CARNELUTTI, Francesco. Teoria generale del diritto. 3. ed. Roma: Soc. Ed. del “Foro Italiano”, 1951, p.
183: “Per tal modo viene in chiaro uma certa analogia dela legittimazione com la capacita giuridica, dalla
quale riusci a ditinguirse in tempo recente e con fatica tanto che ai giuristi pratici, anche quando sono
investiti de funzioni legislative, la distinzione non & ancora familiare (um esempio clamoroso di confusione
tra i due concetti si ha a proposito dela indegnita a succedere, che nel codice civile italiano, per quanto
modernissimo, & considerata come uma forma di incapacita: cfr. art. 462 e seg.). E pure, del resto, dopo que
tra i due concetti si riusci a distinguere, la distinzione non apparve per alcun tempo cosi netta de lasciar
vedere que mentra la capacita € un modo de essere della persona, la legittimazione, invece, riguarda,
almeno direttamente, il rapporto e solo indirettamente, attraverso di questo, la persona, che ne € um soggeto
[...]”. Em traducdo livre: “Deste modo aflora uma certa analogia entre a legitimacao e a capacidade juridica,
da qual conseguiu ser diferenciada recentemente, e com dificuldade, tanto assim que ao jurista, mesmo
quando investido de fungfo legislativa, a distingdo ainda nio ¢ familiar (um exemplo bem claro de confusdo
entre os conceitos se encontra a propdsito da indignidade para suceder que, no Codigo Civil italiano, muito
embora bem avangado, ¢ tratada como hipodtese de incapacidade). E, ainda, por outro lado, mesmo depois de
terem-se diferenciado os dois conceitos, a distingdo nao resultou por algum tempo tdo nitida a ponto de
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Luigi Cariota Ferrara, com base nos estudos de Carnelutti, concebeu a

legitimagao da seguinte forma:

Il termine ‘legittimazione’ ha piu sensi essendo adoperato in dottrina
per designare concetti diversi, se pur tra loro affini od aventi qualcosa
di comune. Secondo I'elaborazione dottrinale piu recente, si puo per
legittimazione intender ela specifica posizione di un soggetto rispetto
a dati beni o interessi, per cui la sua dichiarazione di volonta pud
essere operante su di essi, in altri termini una particolare relazione
del soggetto con I'oggetto del negozio o di altro atto giuridico.®”

A legitimagado, portanto, refere-se a especifica posicdo de um sujeito a
respeito de determinados bens ou interesses, para os quais a sua declaragao de
vontade pode ter efeito sobre eles, isto €, uma particular relagdo do sujeito com o

objeto do negdcio ou de outro ato juridico.'%®

Conforme ensina Rosa Maria de Andrade Nery, o instituto da legitimagao
possui nitido viés protetivo, a fim de evitar danos a certos sujeitos ou ao seu
patrim6nio’®®. NZo se trata de uma vedagdo geral, como se da com as
incapacidades, mas sim uma situacdo de restricdo pontual, peculiar e exclusiva,

relacionando-se a um concreto negdcio juridico.

Exemplificativamente, pode-se citar o art. 496 do Cddigo Civil'’%, que impede
a venda de ascendente a descendente sem a prévia anuéncia do conjuge e demais
descendentes. Nao se trata de incapacidade do ascendente para a pratica de
alienagdes em geral. Se fosse esse o caso, haveria incapacidade de exercicio.
Trata-se, isso sim, de vedagao especifica ao ato juridico de alienagcdo para

descendentes, tdo-somente, configurando, assim, hipotese de falta de legitimacgao,

permitir constatar que enquanto a capacidade ¢ um modo de ser da pessoa, a legitimidade, ao contrario, diz
respeito, ao menos diretamente, ao relacionamento e somente de forma indireta, através desta, a pessoa, que a
esta esta sujeita [...]”.

167 FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 2011, p. 641. Em traducdo livre: “O termo ’legitimacdo’ tem mais sentidos, sendo utilizado na
doutrina para designar conceitos diferentes, mesmo se entre estes afins e tendo algo em comum. Segundo a
doutrina mais recente pode-se entender por legitimacdo a especifica posicdo de uma pessoa relativamente a
determinados bens ou interesses, razdo pela qual a declaragdo de vontade desta pessoa pode ter efeito sobre
bens e interesses, em outros termos hd uma relag@o especifica entre a pessoa e o objeto do negocio ou outro
ato juridico.”

168 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. v. 1, p. 283.

169 InstituicOes de direito civil. v. 1. tomo II. parte geral, p. 16.

170 Art. 496: “E anulével a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do
alienante expressamente houverem consentido.”
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A legitimagao (ou legitimidade negocial) relaciona-se, como leciona Maria
Helena Diniz, com a competéncia para estabelecimento de determinada relacéo

juridica, referindo-se, portanto, a posigdo da parte em determinado ato negocial'”".

1.4 Inicio e fim da personalidade

1.4.1 Inicio da personalidade e a situacéo juridica do nascituro

Determinados os principais delineamentos acerca da personalidade e dos
conceitos que dela derivam (capacidade e legitimacdo), insta demarcar os

momentos de seu nascimento e fim.

7

O tema sobre inicio e fim da personalidade € espinhoso e envolve
desdobramentos de ordem ética, filoséfica e religiosa. Nao serdo tratados tais
meandros, que induvidosamente poderiam constituir trabalho autbnomo. Buscar-se-

a analise com base no Cadigo Civil, doutrina e jurisprudéncia.

Com efeito, o Cdodigo Civil estabelece que: “Art. 2°. A personalidade civil da
pessoa natural comega com o nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a

concepcgao, os direitos do nascituro.”

Infere-se, assim, que a investidura da personalidade no ser humano, a
primeira vista, ocorreria mediante duas condigbes, quais sejam, (i) 0 nascimento e

(ii) que aquele se dé com vida.

Para preencher a condicdo do nascimento € necessario, de acordo com
Miguel Maria de Serpa Lopes, “[...] que se desfaga a unidade bioldgica, de forma a
constituirem mae e filho dois corpos com economia orgénica propria”'’2. Assim,
basta, para nascer, que a crianga saia do ventre materno, ainda que interligada por
meio do corddo umbilical. A prova da segunda condigdo, qual seja, 0 nascimento

com vida, da-se pela constatagao da respiracdo ou, como define o autor, pela [...]

178 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 169.
172 Curso de direito civil. v. 1, p. 161.
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primeira troca oxicarbdnica no meio ambiente”’”3. Portanto, se respirou, viveu. A

prova inequivoca da respiracao pertence a seara da Medicina.

O dispositivo do atual Cédigo Civil € quase idéntico ao art. 4° do Cadigo Civil
de 1916'74, com a Unica diferenga de que, neste, ao invés de “pessoa natural”, havia
referéncia ao “homem”. Sob a égide do Cddigo Civil anterior, Clovis Bevilaqua

asseverava que:

A personalidade civil do ser humano comega com a concepgao,
declarava o Projecto do Codigo Civil brasileiro elaborado em 1899,
sob a condigao, acrescentava, de nascer com vida. Esta doutrina
apodia-se em razdes valiosas, e tem por si autoridades egrégias. As
razdes sao as seguintes: a) Desde a concepg¢do o ser humano é
protegido pelo direito. A provocagdo ao aborto € punida. Quando,
entre nds, havia a pena de morte, ndo era aplicada a mulher em
estado de gravidez. Nesse estado ndo era sequer submetida a
julgamento. O Direito penal mostra, assim, consideracdes pelo feto,
isto é, por um ser humano ainda ndo desprendido das entranhas
maternas. Por nao faria 0 mesmo o Direito Civil? Nao podia deixar de
atender ao ser humano nessa phase da existéncia.'”® (grifos nossos)

Assim, o préprio autor do Cdédigo Civil de 1916 — que, como visto, possuia
redacdo praticamente igual a atual — defendia, expressamente, o inicio da

personalidade a partir da concepgéao.

Grande parte dos autores, no entanto, posiciona-se no sentido de que a
legislagao patria teria adotado a teoria natalista, que sé considera pessoa o ser
humano ja nascido. Sera que podemos dizer, com segurancga, que o Cddigo Civil de

2002 adotou referida corrente?

Eventual resposta afirmativa, com base na primeira parte do dispositivo do
Cddigo Civil (“a personalidade civil da pessoa comega com o nascimento com vida”),
imprimiria ao nascituro uma condi¢do, no minimo, peculiar. Assim, ndo possuindo
personalidade, qual seria a configuragdo do nascituro? Seria, aos olhos do

ordenamento, tido como coisa?

173 Curso de direito civil. v. 1, p. 161.

174 “Art. 4. A personalidade civil do homem comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepgao os direitos do nascituro.”

175 Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1929, p. 85.
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Os defensores da teoria da personalidade condicional oferecem resposta
negativa, argumentando que a lei pde a salvo seus direitos desde a concepg¢ao, com
a condicdo de nascer com vida. No entanto, tal entendimento parece envolver um
circunléquio, ja que, ao entender que o nascituro ndo tem personalidade — que sé
adviria com o nascimento com vida — fica dificil vislumbrar a que titulo ele possuiria
tais direitos. Ademais, conforme salienta Silmara Juny Chinellato, “[...] seria
contraditorio, por exemplo, admitir condicionalmente o direito a vida, subordinando a

condicdo de nascer com vida.”17®

Parece ter faltado coragem ao legislador de 2002 em expressamente adotar —
sem margem de discussdes — a corrente concepcionista, preferindo, no que
concerne ao nascituro, apegar-se a mesma redacao do Codigo Civil de 1916 que, ja

aquela época, gerava discussoes.

Analisando-se o ordenamento e algumas decisdes judiciais, pode-se notar
que sao varios os direitos que se asseguram ao nascituro. Nesse sentido, tem-se, no
Cddigo Civil, as seguintes disposi¢oes: art. 542, a consentir seja contemplado em
doagao; art. 1609, paragrafo unico, que permite seja reconhecido como filho; art.
1779, que admite a curatela do nascituro e art. 1799, |, que permite sejam os
nascituros chamados a sucessdo. Ademais, a edicdo da Lei 11.804, de 5 de
novembro de 2008, conhecida como Lei dos Alimentos Gravidicos, inflamou ainda
mais as discussoes acerca da situacgao juridica do nascituro. Isso porque, conforme
defende Silmara Juny Chinellato, muito embora a denominagdo “alimentos
gravidicos”, nitido é que o titular destes ndo é a mae gestante, mas o nascituro'””.
Prova disso € que muito antes da edicdo de tal diploma ja era assente na
jurisprudéncia a possibilidade de que a mulher gravida pleiteasse alimentos para a
boa manutengdo da gravidez'’®. A novidade esta, portanto, em estabelecer o

nascituro como titular de tais alimentos.

Ademais, estabelece o Enunciado n° 1 do CJF/STJ, aprovado na | Jornada de

Direito Civil do Superior Tribunal de Justica (STJ) que: “A protegcdo que o Codigo

176 O nascituro e a reprodugdo humana assistida no Cédigo Civil. In: NANNI, Giovanni Ettore. Temas relevantes
do direito civil contemporaneo: reflexdes sobre os cinco anos do Codigo Civil, Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
204.

177 Codigo civil interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009, p. 29.

178 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 1: lei de introdugdo e parte geral, p. 123-124.
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defere ao nascituro alcanga o natimorto no que concerne aos direitos de

personalidade, tais como nome, imagem e sepultura.”

Ora, sabemos que s6 as pessoas podem ser titulares de direito. Assim, como
pode o nascituro ndo ter sua personalidade reconhecida e, ao mesmo tempo, ser
titular de direitos? Para responder a questédo, César Fiuza adota a teoria do sujeito

de direitos sem personalidade:

Apesar disso tudo, entendo ser a melhor tese a do sujeito de direitos
sem personalidade. O nascituro, seria, assim, de fato, sujeito de
direitos despido de personalidade. Sujeito de direitos subjetivos,
porque o préprio ordenamento juridico expressamente (segunda
parte do art. 2° do CC) lhos confere. Despido de personalidade
também por forca de norma expressa (primeira parte do art. 2° do
CC). A questao que se impde responder é a seguinte: se 0 nascituro
nao € pessoa, como poderia ser detentor de direitos da
personalidade? De fato, o nascituro, enquanto sujeito de direitos
detém uma série de prerrogativas, de direitos subjetivos, inclusive
alguns direitos da personalidade, como o direito a vida, a saude etc.
E na categoria de sujeito de direitos que detém esses direitos; sujeito
de direitos, pessoa natural em formacdo e, portanto, nessa
qualidade, titular dos direitos da personalidade, que lhe sejam
compativeis.'”®

A opiniao esposada colide com a concepcéao técnica de personalidade, como
quid que transforma alguém em sujeito de direitos'® e, portanto, ndo se antolha a

melhor solugao.

A solugdo mais técnica, portanto, parece ser a de considerar a adogao da
teoria concepcionista, muito embora, como observado, critique-se o rodeio de

palavras do legislador ao redigir o art. 2° do Cédigo Civil.

Se, no ambito do direito civil, a questao levanta duvidas, certo é que a
dogmatica do direito constitucional é lapidar em fornecer abalizada resposta a
polémica que se trava. Assim €& que o constitucionalista Ilves Gandra da Silva

Martins, com a autoridade que lhe & peculiar, afirma que “[...] quanto ao nascituro,

179 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 161.
180 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Institui¢des de direito civil. v. 1. tomo IL. p. 1.
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impde que sua vida seja respeitada desde a concepgao”'®!. Traz a baila o art. 4°,
caput, do Pacto de S&o José da Costa Rica'®, que prevé: “Art. 4°: Toda a pessoa
tem direito a que se respeite sua vida. Este direito estara protegido pela lei e, em
geral, a partir do momento da concepgao.”

Para tanto, explica o autor que o art. 5°, §2°, da Constituicao Federal permite
que os tratados internacionais sobre direitos fundamentais sejam hospedados na
ordem patria como normas constitucionais e, mais especificamente, clausulas
pétreas’®. Assim, a previsdo do Pacto de S&do José da Costa Rica, ao ingressar no
ordenamento com dignidade constitucional, estaria a obrigar a normativa interna no
respeito integral a vida do nascituro. A leitura conjunta do bloco constitucional e da
legislacdo civil, portanto, permitem uma segura interpretacdo no sentido de que art.

2° do Cadigo Civil teria realmente albergado a corrente concepcionista.

Parece ter sido essa a teoria adotada em recente decisdo do Superior

Tribunal de Justica, conforme segue:

DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. ACAO
DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT.
PROCEDENCIA DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO
NASCITURO. ART. 2° DO CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE
SISTEMATICA. ORDENAMENTO JURIDICO QUE ACENTUA A
CONDICAO DE PESSOA DO NASCITURO. VIDA INTRAUTERINA.
PERECIMENTO. INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°, INCISO |,DA LEI
N. 6.194/1974. INCIDENCIA.

1. A despeito da literalidade do art. 2° do Cddigo Civil — que
condiciona a aquisicdo de personalidade juridica ao nascimento —, o
ordenamento juridico patrio aponta sinais de que nao ha essa
indissolivel vinculagdao entre o nascimento com vida e o
conceito de pessoa, de personalidade juridica e de titularizagao
de direitos, como pode aparentar a leitura mais simplificada da
lei.

2. Entre outros, registram-se como indicativos de que o direito
brasileiro confere ao nascituro a condicdo de pessoa, titular de
direitos: exegese sistematica dos arts. 1°, 2°, 6° e 45, caput, do
Cadigo Civil; direito do nascituro de receber doagéo, heranca e de
ser curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do Cdédigo Civil); a especial
protecao conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-
natal (art. 8° do ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o

181 Inviolabilidade do direito a vida. In: CARVALHO, Paulo de Barros; MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Inviolabilidade do direito a vida. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 13.

182 Promulgado no ordenamento patrio pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992.

183 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inviolabilidade do direito a vida, p. 10.
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direito a vida e a saude do nascituro); alimentos gravidicos, cuja
titularidade é, na verdade, do nascituro e ndo da mae (Lei n.
11.804/2008); no direito penal a condicdo de pessoa viva do
nascituro — embora nao nascida — é afirmada sem a menor
cerimobnia, pois o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre
esteve alocado no titulo referente a "crimes contra a pessoa" e
especificamente no capitulo "dos crimes contra a vida" — tutela da
vida humana em formacgao, a chamada vida intrauterina (MIRABETE,
Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume Il. 25 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito
penal.8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 658)

3. As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro — natalista e da
personalidade condicional — fincam raizes na ordem juridica
superada pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cadigo Civil de
2002. O paradigma no qual foram edificadas transitava,
essencialmente, dentro da orbita dos direitos patrimoniais. Porém,
atualmente isso nd3o mais se sustenta. Reconhecem-se,
corriqueiramente, amplos catalogos de direitos ndao patrimoniais
ou de bens imateriais da pessoa — como a honra, o nome,
imagem, integridade moral e psiquica, entre outros.

4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas
teorias restritivas, ha de se reconhecer a titularidade de direitos
da personalidade ao nascituro, dos quais o direito a vida é o
mais importante. Garantir ao nascituro expectativas de direitos,
ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, sé faz sentido
se lhe for garantido também o direito de nascer, o direito a vida,
que é direito pressuposto a todos os demais.

5. Portanto, é procedente o pedido de indenizacdo referente ao
seguro DPVAT, com base no que dispbe o art. 3° da Lei n.
6.194/1974. Se o preceito legal garante indenizagdo por morte, 0
aborto causado pelo acidente subsume-se a perfeicdo ao comando
normativo, haja vista que outra coisa néo ocorreu, sendao a morte do
nascituro, ou o perecimento de uma vida intrauterina.

6. Recurso especial provido. (REsp 1415727/SC, 42 Turma, min.
Relator Luis Felipe Saloméo, j. 04/09/14, DJe 29/09/14) (grifos
NOSSO0S)

Ademais, no decorrer de seu voto, o relator, Ministro Luis Felipe Saloméao,

afirmou, expressamente, que “o ordenamento juridico como um todo — e néo apenas

o Cadigo Civil de 2002 — alinhou-se mais a teoria concepcionista para a construgcao

da situagao juridica do nascituro”.

Maria Helena Diniz, ao reconhecer personalidade juridica ao nascituro, ainda

que sob otica formal, posiciona-se dentre os defensores da teoria concepcionista.

Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intrauterina tem o
nascituro e na vida extrauterina tem o embrido, concebido in vitro,
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personalidade juridica formal, no que atina aos direitos da
personalidade, visto ter carga genética diferente desde a concepcgéo,
seja ela in vivo ou in vitro (...), passando a ter personalidade juridica
material, alcangando os direitos patrimoniais (...) € obrigacionais, que
se encontravam em estado potencial, somente com o nascimento
com vida.84

Silmara Juny Chinellato, que desponta entre os defensores da teoria

concepcionista, afirma que:

A corrente  doutrinaria denominada  concepcionista  ou
verdadeiramente concepcionista [...] sustenta que a personalidade
comeca da concepgao e nao do nascimento com vida, considerando
que muitos dos direitos e status do nascituro ndo dependem do
nascimento com vida, como os Direitos da Personalidade, o direito
de ser adotado, de ser reconhecido, atuando o nascimento sem vida
como a morte, para os ja nascidos. '8

Importa anotar que a teoria concepcionista € adotada em outros paises.

Assim o art. 19 do Cddigo Civil argentino: “Comecgo da existéncia. A existéncia da

pessoa humana comega com a concepgao.”

O Cddigo Civil mexicano, no art. 22, dispde que a capacidade s6 se adquire

com o nascimento. No entanto, ao assegurar todos os direitos ao nascituro —

considerando-o como se nascido fosse — certo € que esta a adotar a teoria

concepcionista:

A capacidade juridica das pessoas fisicas se adquire quando do
nascimento e se perde com a morte; no entanto, desde o0 momento
em que o individuo é concebido, recebe a protecido da lei e se tem
por nascido para todos os efeitos declarados no presente Cadigo.

Por fim, confira-se licdo de Rubens Limongi Franga que, muito embora se

refira ao Cddigo Civil de 1916, também se aplicam a novel legislacdao que, como

visto, tem dispositivo de quase idéntica redagao:

184 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 222.
185 O nascituro e a reproducdo humana assistida no cédigo civil, p. 210.
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A despeito de contar (ainda) com a minoria dos autores, a doutrina
racional é aquela que admite a condicdo de pessoa a partir da
concepcao.

[...]
A condicdo do nascimento ndo € para que a personalidade exista,
mas tdo-somente para que se consolide a sua capacidade juridica.'®

Entende-se, portanto, que as construgbes doutrinarias e jurisprudenciais
conferem o supedaneo necessario para se defender a corrente concepcionista,
ainda que a literalidade do art. 2° possa, a primeira vista, levar a entendimento
diverso. No entanto, certo é que a interpretacéo sistematica é a que deve prevalecer,
devendo o operador do direito valer-se ndo s6 da letra fria da lei, mas dos valores
subjacentes ao ordenamento. Assim, tendo a Constituicdo Federal erigido a
dignidade como um dos fundamentos da Republica, ndo se pode descurar da
natureza humana insita ao nascituro, dai extraindo as necessarias consequéncias

juridicas.

1.4.2 Fim da personalidade

Assente, portanto, o inicio da personalidade, passa-se a verificacdo de seu

término.

Dispbde o Cadigo Civil: “Art. 6°. A existéncia da pessoa natural termina com a
morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a

abertura da sucessao definitiva.”
Mors omnia solvit, ou seja, a morte tudo resolve.

A personalidade, assim, cessa apenas e tdo-somente com a morte. Nesse
aspecto, € importante salientar a distingdo entre a morte real e a presumida, ja que

apenas aquela tem o efeito de fazer cessar a personalidade.

No Direito moderno, ndo mais ha referéncia ao instituto da morte civil, muito

embora ainda se vislumbrem alguns de seus resquicios no sistema patrio.

186 Manual de direito civil. v. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 127.
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Historicamente, o instituto se prestava a fazer cessar a personalidade da pessoa

ainda em vida, como forma de sancgao.

Alguns apontam que o art. 1816, caput, do Cédigo Civil, ao tratar da exclusao
do herdeiro por indignidade, traria um resquicio da morte civil no ordenamento. Reza

o dispositivo:

Art. 1816: Sao0 pessoais os efeitos da exclusédo; os descendentes do
herdeiro excluido sucedem, como se ele morto fosse antes da
abertura da sucessao. (grifos nossos)

Entende-se, no entanto, com Silvio de Salvo Venosa, que nado se trata de
reminiscéncia de morte civil, que possui carater sancionatério, devendo o dispositivo
citado ser tido “[...] mais como uma solugdo técnica do que como pena”'®’. Segundo
se compreende, verdadeiros resquicios da morte civil encontram-se no art. 7° do
Decreto-lei n° 3.038/41'8 e art. 130 da Lei n° 6.880/80'8°, que dispdem que, uma
vez declarado indigno do oficialato, ou com ele incompativel, o entdo militar perdera
seu posto e sua patente. Seus familiares, ademais, receberao pensdo, como se
efetivamente estivesse morto. Aqui, sim, aflora, o nitido carater sancionatoério de tais

disposicdes, podendo-se equipara-las a hipéteses de morte civil.

A morte natural — real, efetiva — tem o efeito de fazer necessariamente cessar
a personalidade juridica e, portanto, extinguir a titularidade ativa e passiva das

situagdes juridicas de que a pessoa fazia parte.

Caio Mario da Silva Pereira leciona da seguinte forma:

A personalidade € um atributo do homem, e o acompanha por
toda a sua vida. Como a existéncia da pessoa natural termina com a
morte, somente com esta cessa a sua personalidade.®°

137 Direito civil (parte geral), p. 192.

188 «Art. 7°: Uma vez declarado indigno do oficialato, ou com ele incompativel, perdera o militar seu posto e
respectiva patente, ressalvada a sua familia o direito a percep¢do das suas pensdes, como se houvesse
falecido.”

189 «“Art. 130: O extravio do militar na ativa acarreta interrupgdo do servigo militar, com o consequente
afastamento temporario do servi¢o ativo, a partir da data em que o mesmo for oficialmente considerado
extraviado.”

190 InstituicOes de direito civil. v. 1, p. 163.
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Atualmente, prevalece, quanto a determinagdo do momento da morte, 0
critério da morte encefalica, sendo esta a que permite a retirada de 6rgaos, tecidos e

partes do corpo humano, conforme art. 3° da Lei 9.434/1997:

Art. 3°: A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida
de diagnéstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois
médicos ndo participantes das equipes de remocéo e transplante,
mediante a utilizagcao de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por
resolucédo do Conselho Federal de Medicina.

Ademais, conforme acentua José Carlos Moreira Alves, considera-se também
a ocorréncia da morte “[...] se ha auséncia de batimentos cardiacos, término de
movimentos respiratérios, contragdo da pupila [...]""®". Assim, muito embora seja a
morte encefdlica o critério para possibilidade de remogdo de érgaos e tecidos,

referidas ocorréncias também se prestam a caracterizar o evento morte.

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior acentuam que: “[...] a
morte € um fato marcante para o direito, que deve ser proclamado, cercado dos
cuidados que |he confiram credibilidade, para o bem da seguranga juridica de

todos.”192

Importante destacar que ha de se ter, insita a morte, a nogao de
irreversibilidade. O problema surge em razédo do desenvolvimento de técnicas cada
vez mais avancadas de recuperagao, que podem fazer voltar a vida aquele que,
aparentemente, estava morto. Para o Direito, conforme salienta José de Oliveira
Ascensao, “[...] basta-se [...] dizer que, se voltou a vida, € porque nao estava
morto”'%3. A objetivagdo, por assim dizer, do evento morte é importante para
evitarem-se questionamentos que trariam grave inseguranca juridica a fato que deve

estar cercado de evidéncias irrefutaveis.

191 Os efeitos juridicos da morte, p. 19.
192 InstituicOes de direito civil. v. 1. tomo II. parte geral, p. 37.
193 Direito civil: teoria geral. v. 1, p. 46.
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Ha, juntamente com a morte real (ou natural), outras possibilidades de sua

decretacao, conforme ligdo de Maria Helena Diniz!%:

(1) Morte presumida, sem decretacado de auséncia, conforme art. 7°, l e ll e
paragrafo uUnico, do Codigo Civil'®. Presume-se, assim, a morte em casos de
desaparecimento de pessoas em situacgdes-limite, como desastres, acidentes,
catastrofes naturais e guerras. Conforme decreta o paragrafo unico do dispositivo
citado, a decretacdo da morte s6 ocorrera depois de esgotados todos os meios e

averiguagdes para descoberta do corpo.

(i) Morte presumida com decretacdo de auséncia, de acordo com art. 6°,
22 parte e art. 9°, IV, ambos do Cadigo Civil'®. Trata-se do desaparecimento da
pessoa natural, sem que se venha a encontrar seu cadaver. No entanto,
distintamente da hipdtese anterior — em que ndo ha decretacdo de auséncia —
inexiste, subjacente ao desaparecimento, nenhuma situagcado objetiva (desastres,
guerra, catastrofes) que faga tornar provavel sua morte. Assim, o procedimento que
leva a declaragcao da morte por auséncia é bastante complexo, envolvendo etapas

variadas, podendo ter duracdo de mais de vinte anos.

(i)  Morte simultdnea ou comoriéncia. Nao se trata de presun¢cédo da morte
em si, ja que, na hipdtese, ha a presenca dos corpos. Trata-se, isso sim, de
presungcdo quanto a simultaneidade das mortes, com importantes desdobramentos
no que atina ao direito das sucessdes. Assim, de acordo com o art. 8° do Cadigo
Civil, “[...] se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasiao, nao se podendo
averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-se-ao

simultaneamente mortos” '%7. A aplicag&o pratica da regra esta no seguinte efeito: os

194 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 252-257.
195¢Art. 7°: Pode ser declarada a morte presumida, sem decretagdo de auséncia:
I - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;
II - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos apos o
término da guerra.
Paragrafo tnico. A declaracdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser requerida depois de
esgotadas as buscas e averiguagdes, devendo a sentenga fixar a data provavel do falecimento.”
196 «Art, 6° “A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura da sucessio definitiva.” (grifos nossos) e Art. 9°: “Serdo registrados
em registro publico: IV — a sentenca declaratoria de auséncia e de morte presumida.
Idéntica opcao foi adotada pelo Cddigo Civil portugués, no art. 68°/2: “Quando certo efeito juridico depender
da sobrevivéncia de uma a outra pessoa, presume-se, em caso de divida, que uma e outra faleceram ao
mesmo tempo.”

197
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comorientes ndo herdam entre si. Assim, sendo (presumidamente) simultaneas as
mortes de marido e esposa, sem que tivessem filhos, apenas irmaos, os bens de
cada um deles serdo transferidos aos seus respectivos herdeiros colaterais. Do
contrario, ndo sendo possivel estabelecer-se a presungdo aventada — ou seja,
averiguada a premoriéncia de um dos cOnjuges — aquele que faleceu primeiro
transmitira seus bens ao que faleceu posteriormente o qual, por sua vez, transmitira

esses mesmos bens aos referidos herdeiros colaterais.

A morte natural e a comoriéncia revelam hipdéteses de morte efetiva, em que
ha a presenca de cadaver, tornando-a, assim, indiscutivel. Ja as hipdteses de sua
presuncdo — com ou sem decretacdo de auséncia — trazem meras probabilidades,
eis que a auséncia de corpo morto evoca a possibilidade de que ainda haja vida.
Portanto, e é importante salientar, as hipéteses de morte presumida ndo sao aptas a

extinguir a personalidade juridica. Nesse sentido, José Carlos Moreira Alves:

Com a morte real, portanto, ha a extingido imediata da
personalidade juridica, e, conseqiuentemente, o falecido deixa de
ser titular de direitos e deveres, ao contrario do que ocorre em
relacdo a chamada ‘morte presumida’, que é a morte em que nao
ha cadaver, e, mais, é a morte cuja presungao nao destréi a
personalidade do que presumidamente morreu, levando-se em
conta que, na morte presumida, ha a possibilidade de o individuo
presumidamente morto estar vivo e continuar, onde estiver vivo, a
gozar de todos os atributos da personalidade juridica.'%(grifos
NOSSO0S)

Com efeito, no caso do desaparecimento de alguém, em situagao tal que faga
presumir sua morte, ndo se desconsidera que sua personalidade pode remanescer.
Se determinada pessoa some de seu domicilio, mas, em verdade, ndo morreu,
apenas localizando-se em outro Estado, certo € que continua a ter personalidade
juridica. Nao se pode dizer que nao tem personalidade juridica em Sao Paulo, de
onde desapareceu, mas que a possui no Acre, sua atual localizagdo. Como dito, a
personalidade é conceito absoluto, ou se a possui, ou ndo. Mais uma vez, ressalta

José Carlos Moreira Alves:

198 Os efeitos juridicos da morte, p. 20.
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[...] a ndo ser a morte real, a morte presumida, em quaisquer de
suas modalidades, nao interfere na personalidade do
presumidamente morto, que, no lugar onde estiver, se vivo, continua
com personalidade e é capaz juridicamente, como é capaz ou incapaz
de fato, conforme os fatores de incapacidade que porventura lhe
ocorram.'®® (grifos nossos)

Pode-se dizer que, enquanto na morte real ha efetiva extincdo da
personalidade, na morte presumida (com ou sem decretacdo de auséncia) ha,

diversamente, mera presungéo de cessagao de personalidade juridica.

Pontes de Miranda, em passagem sobre a vida humana, nascimento e morte,

assevera que:

Para se fazer fato juridico stricto sensu, € preciso que [a morte] entre
no mundo juridico. A primeira vista e para juristas superficiais, a tdda
morte correspondem entrada e eficacia no mundo juridico. Entao, se
A morreu, o fato da morte de A entrou no mundo juridico com todas
as consequéncias. Nao é tao automatica quanto se pode pensar
essa juridicizacao do fato da morte. Se A desaparece a 1° de
janeiro, morre a 1° de margo, sem que se possa saber que morreu
nesse dia (e.g., caiu em rio que o levou ao mar, onde 0s peixes o
devoraram e ndo ha vestigios) e se abriu apds o desaparecimento o
processo de curadoria dos ausentes, seguindo-se-lhe a sucessao
proviséria e a definitiva (arts. 481 e 482), nunca se sabera quando
morreu. A coincidéncia da morte com a entrada dela no mundo
juridico ndo se deu. O que entrou no mundo juridico foi a
auséncia, tendo-se constituido, com a sentenga [...] a presunc¢ao
da morte.?°° (grifos nossos)

Assim, nas hipoteses de morte presumida — caso da auséncia (art. 22 e
seguintes, do Cadigo Civil) e do art. 7°, | e Il, do Cdédigo Civil (presuncédo de morte
sem decretagdo de auséncia) — o evento morte ndo entra no mundo juridico, ou seja,
nao se constitui como fato juridico. O que se constitui juridicamente é tdo-somente a
presungao da morte. Tal observagao sustenta, portanto, a alegagcdo de que a
personalidade ndo se extingue quando a morte € mera presun¢gdo do ordenamento
juridico. Se a morte ndo entrou no mundo juridico, ndo tem o condao de fazer cessar

a personalidade juridica, que efetivamente se encontra naquele ambito.

199 Os efeitos juridicos da morte, p. 26.
200 Tratado de direito privado. parte geral. tomo II. Bens. Fatos Juridicos. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p.
191.
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A morte real, sendo fato juridico de extrema relevancia, eis que faz extinguir a
personalidade da pessoa, retirando-a do mundo juridico, deve restar caracterizada
por meétodos técnico-cientificos que |he confiram a mais absoluta certeza. Os
requisitos e normatizagcéo para o tratamento juridico do fato morte encontram-se na
Resolugao n°® 1480/1997, do Conselho Federal de Medicina, e arts. 77 a 88 da Lei de

Registros Publicos.

A prova da morte, seja ela real ou presumida, é feita por meio da certiddo de
obito, que devera conter as exigéncias preconizadas pelos textos legislativos
mencionados. Na auséncia desta, dever-se-a recorrer a meios supletivos de prova,

de acordo com o regramento constante dos arts. 212 a 232 do diploma civil.

A morte, pelo exposto, ndo pode ser definida como o evento juridico que faz
cessar a personalidade. Apenas a morte real é que traz tal certeza. Pode-se
conceitua-la, portanto, como o fato juridico que, ao menos presumidamente, faz

cessar a personalidade juridica, ou seja, a pessoa em si.

Para arrematar — e prenunciar futura discussao — colaciona-se licdo de
Antonio Carlos Morato, segundo o qual o fato de a personalidade constituir o suporte
necessario dos direitos de personalidade n&do impede que tais direitos sejam
defendidos apos a morte de seu titular?®’. Com efeito, nesse particular, ndo ¢é
aplicavel o mors omnia solvit, sendo possivel identificar, nos arts. 12, paragrafo
unico e 20, paragrafo unico, ambos do Cédigo Civil, a possibilidade da tutela post

mortem.

201 Quadro geral dos direitos da personalidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
Sao Paulo, v. 106/107, jan./dez. 2011/2012, p. 144.
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2 DIREITOS DE PERSONALIDADE

21 Consideracoes gerais

A analise dos direitos de personalidade implica a projegdo dos pressupostos
ja analisados, que sdo o ser humano e a pessoa. San Tiago Dantas afirma que a
construgcado da teoria dos direitos de personalidade como categoria a parte, distinta
dos direitos patrimoniais, € obra majoritaria da doutrina germanica moderna da

ultima metade do século X1X202,

Conforme ensina Antonio Carlos Morato, a importancia dos direitos de
personalidade reside na repersonalizagao do Direito como um todo, em especial do
Direito Privado, tradicionalmente fincado em meandros de cunho patrimonialista.

Assim:

A importancia dos direitos da personalidade e em seu compreensivel
fascinio tedrico esta, como salientou Walter Moraes, na importancia
que confere a pessoa humana, antes esquecida pela hipertrofia do
estudo da empresa e do Estado, possibilitando que a solidariedade e
a dignidade humana estejam no centro de todo o ordenamento
juridico.2%3

A origem dos direitos de personalidade esta na reagdo ao dominio estatal
sobre o individuo, por meio da teoria contratualista de Rousseau, que concebeu tais

direitos como inatos ao homem?2%4,

Fabio Siebeneichler de Andrade aponta que, muito embora se defenda a ideia
de que a teoria dos direitos de personalidade tenha génese em autores do século
XVI, como Donellus, certo € que quase até o crepusculo do século XIX ainda nao
havia consenso na doutrina acerca dos contornos de tais direitos. Foi apenas ao
final do século XIX que a natureza juridica dos direitos de personalidade passou a

ser delineada, muito embora a inser¢do da matéria nas codificagbes sé tenha

202 programa de direito civil: teoria geral, p. 192.
203 Quadro geral dos direitos da personalidade, p. 128.
204 Tbidem, p. 128.
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ocorrido no século XX, a exemplo do Cédigo Civil italiano de 1942 e do Cddigo Civil
portugués de 19662%°,

No Brasil, a omissdo do Caédigo Civil de 1916 quanto ao tema deve-se ao fato
de seu anteprojeto ter sido redigido por Clovis Bevilaqua no século XIX, periodo em
que, como visto, a dogmatica da matéria ainda ndo havia alcangado sua

plenitude?%8.

A positivagdo dos direitos de personalidade no Direito brasileiro ocorreu
apenas com a Constituicdo Federal de 1988, sob a denominagdo “direitos
fundamentais”, sendo ausente regulamentagcdo especifica da matéria no plano
infraconstitucional. O Caodigo Civil de 2002 finalmente introduziu no ordenamento
brasileiro um capitulo especifico sobre a tematica, cabendo a ele concretizar, na

esfera do Direito Civil, as normas constitucionais?%’.

Releva demonstrar a importancia da tutela privada dos direitos de
personalidade. Como noticia Rubens Limongi Francga, tais direitos foram, por muito
tempo, entregues unicamente a tutela publica?®®. Tal realidade demonstrou-se
insatisfatéria, em especial pela auséncia de guarida de direitos altamente relevantes,

como o direito ao proéprio corpo.

Fabio Maria de Mattia afirma que: “[...] a tutela dos direitos subjetivos nao
poderia ser completa com a regulamentagcao dos direitos essenciais dos individuos

apenas no campo do Direito Publico.”209

A definigdo dos aspectos privados dos direitos de personalidade, de acordo
com Rubens Limongi Franga, levou ao desenvolvimento de san¢des civis aos atos
lesivos, bem como ao ressarcimento dos danos, com fundamento na

responsabilidade civil?'°.

205 ANDRADE, Fébio Siebeneichler de. O desenvolvimento da tutela dos direitos da personalidade nos dez anos
de vigéncia do Codigo Civil de 2002. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando
Rodrigues (Coord.). Temas relevantes do direito civil contemporaneo: reflexdes sobre os 10 anos do Codigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 53.

206 Ibidem, p. 52.

207 Ibidem, p. 55.

208 InstituicOes de direito civil, p. 1032.

209 Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 251.

210 Op. cit., p. 1032.
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Ives Gandra da Silva Martins ressalta que o Codigo Civil apresenta-se como

condicionador e condicionado a Constituicdo Federal. Assim:

Condicionador, na medida em que, sendo projeto anterior a
Constituinte, alguns dos seus conceitos e principios, debatidos no
Congresso Nacional, influenciaram a formulagdo do Texto maior de
1988. Condicionado, porque, a partir de outubro de 1988, toda
legislagdo inferior passou a estar subordinada ao perfil da
Constituigdo.?"

Peculiar, assim, observar que a anterioridade do projeto do Cadigo Civil de
2002 — aprovado em 1984 — serviu de supedaneo para que a propria lei suprema
nele se inspirasse, em especial no que atina a matéria referente aos direitos de
personalidade. O direito privado, portanto, serviu de meio ndo sé ao rearranjo do
tema em seus dominios, mas também se prestou, nesse caso, a iluminar fortemente

o constituinte de 1988.

Nao basta, no entanto, a redefinicdo do tema na esfera do direito privado, é
necessario, conforme aponta Anténio Menezes Cordeiro, “[...] colocar a matéria no
coracgéo do Direito privado”'2. Isso porque a tutela da pessoa €, em Ultima analise, a
finalidade de todos os esquemas juridicos. Os direitos de personalidade, portanto,
surgem como a solugdo dogmatica para fazer com que aquela tutela se torne
concreta e efetiva, ao considerar especificamente cada um dos aspectos da

personalidade humana.

Fabio Maria de Mattia ressalta a autonomia dos direitos de personalidade, em

razao da essencialidade que Ihes ¢ intrinseca:

Os direitos da personalidade constituem uma categoria autbnoma
entre os direitos subjetivos, sendo certo que esta autonomia provém
do carater essencial que apresentam por causa da especialidade do
seu objeto e da singularidade do seu contetido.?"

2IMARTINS, Ives Gandra da Silva. Os direitos da personalidade. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos;
MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives Gandra (Coord.). O novo cédigo civil — estudos em
homenagem ao Prof. Miguel Reale. Sdo Paulo: LTR Editora, 2003, p. 56.

212 Tratado de direito civil. v. IV (parte geral, pessoas), p. 99.

213 Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 252.
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Adriano de Cupis compreende os direitos de personalidade como integrantes

da esfera privada. Assim:

De qualquer modo, podemos notar desde ja que a vida, a integridade
fisica, a honra, a liberdade, etc., satisfazem aspiracbes e
necessidades proprias do individuo considerado em si mesmo, e
ficam compreendidos, por isso, na esfera da utilitas privada.?'4

Ademais, conforme acentua Roxana Cardoso Brasileiro Borges, a inser¢ao do
tema no ambito do Direito Civil altera o préprio eixo axiolégico desta seara juridica,
“[...] pondo o foco sobre a valorizagdo da pessoa humana, deixando periféricas as

relagbes puramente patrimoniais que sempre ocuparam a atencéo dos civilistas™'%,

Com efeito, tendo em vista que os direitos de personalidade relacionam-se
com os modos de ser da pessoa, € certo que sobreleva seu carater privado. Nao se
nega, no entanto, a existéncia de direitos publicos que também ostentam
referibilidade a pessoa, como as chamadas liberdades publicas. A diferenca, no
entanto, consiste em que estes nao tém por esséncia o modo de ser dos individuos,
referindo-se mais as suas posi¢des frente ao Estado e particulares exigéncias de
liberdade. Adiante desenvolver-se-a mais o assunto, ao distinguir os direitos de

personalidade de figuras afins.

Os direitos de personalidade sdo marcados por forte conteudo ético, devendo
ser esse o referencial para sua identificagdo. De tal conteudo trata Diogo Costa
Gongalves: “[...] entendemos por conteudo ético a orientagdo dessa realidade [da
pessoa] aos fins da realizacdo humana, a constru¢cdo do Homem no sentido de ser

mais, que se consubstancia, como vimos, em ser para.”?'6

Assim é que soO deverao ser valorados pelo Direito aqueles bens intimamente
ligados a realizagdo estrutural do Homem, facultando, desta forma, sua plenitude

ontoldgica.

214 Qs direitos da personalidade, p. 27.
215 Dos direitos da personalidade, p. 243.
216 pessoa e direitos de personalidade: fundamentagdo ontolégica da tutela, p. 86.
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Deve-se, ademais, evitar a ampliacdo desmedida do rol dos direitos de
personalidade, a fim de que n&o se tornem os direitos “do egoismo individual™?'’.

Adriano de Cupis, em classica passagem, ensina que:

[...] existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria
uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo
o valor concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos
subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que
equivale a dizer que, se eles nao existissem, a pessoa nao
existiria como tal. S40 esses os chamados ‘direitos essenciais’,
com os quais se identificam precisamente os direitos da
personalidade. Que a denominacao de direitos da personalidade seja
reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela razédo
de que eles constituem a medula da personalidade.?'® (grifos
NOSso0S)

Portanto, apenas os bens que apresentem valor inseparavel ao modo de ser

da pessoa é que podem receber a denominagao de direitos de personalidade.

2.2 Direitos de personalidade como situagoes juridicas

Os direitos de personalidade podem ser conceituados, segundo doutrina de
Pietro Perlingieri, como situagdes subjetivas existenciais?'’®. Longe de descer as
minucias do tema, procurar-se-a demonstrar, ainda que brevemente, no que

consistem as situagdes subjetivas, também denominadas situagdes juridicas.

Conforme apontado alhures, o desenvolvimento da doutrina acerca das
situagdes juridicas busca ampliar a visdo do Direito como fenbmeno meramente
circunscrito as posicoes intersubjetivas. Com efeito, ha forga jurigena também nas
situagdes juridicas uniposicionais, isto €, que ndo demandam pluralidade de sujeitos
para engendrarem-se. Trata-se da analise das situagdes juridicas em liame com as

relagdes juridicas.

217 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil, teoria geral (introdugio, as pessoas, os bens), p. 63.
213 Os direitos da personalidade, p. 17-18.
219 perfis do direito civil, p. 153.
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7

Ademais — e é esse 0 ponto que aqui interessa — o estudo das situagdes
juridicas esta intimamente ligado ao dos direitos subjetivos. As situagdes subjetivas
de que ora tratamos s&o, conforme licdo de Pietro Perlingieri, uma categoria geral
que inclui uma multiplicidade de figuras, tais como o direito subjetivo, o poder
juridico, o interesse legitimo, a obrigagdo, o 6nus??°. A situagdo subjetiva, portanto, é

continente que abrange referidos conteudos, apresentando, assim, perfil dinadmico.

Enquanto alguns autores propugnam a substituicdo das expressdes??’!
direito subjetivo por situagao subjetiva (ou situagao juridica) — outros entendem pela
possibilidade de que coexistam no mesmo sistema???2. Seguiremos a orientagdo
preconizada por Pietro Perlingieri, para quem o direito subjetivo — categoria a qual
tradicionalmente defende-se pertencerem os direitos de personalidade??® — &, em

verdade, um dos aspectos de uma categoria mais ampla, que é a situagao subijetiva.

Sao numerosas as definicbes de direito subjetivo. As concepcdes classicas
sobre o tema foram fruto da doutrina alema do século XIX. Windscheid e Savigny o
definiram como um poder de vontade??*. Assim, uma pessoa teria direito subjetivo a
partir do momento em que sua vontade fosse, sobre determinado ponto, mais forte
do que a do outro. Tal concepgdo, conforme aponta Maria Helena Diniz?%,
desconhece o fato de que ha direitos plenamente conformados, ndo obstante a falta

de vontade real de seu titular, como no caso dos incapazes.

Tradicional teoria, propugnada por Jhering, define o direito subjetivo como o
interesse juridicamente protegido®?. Destaca-se a fragilidade de tal concepgéo,
sendo claro que nem todo interesse protegido corresponde a um direito subjetivo,

como nos casos de normas que s6 impdem deveres a serem observados.

Outras teorias contemporaneas procuraram esquadrinhar o direito subjetivo,

tendo por expoentes os franceses Jean Dabin, com sua obra “Le droit subjectif’, de

220 Perfis do direito civil, p. 105.

221 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil. v. 1. tomo I. teoria
geral do direito privado, p. 344.

222 BENACCHIO, Marcelo. Direito subjetivo — situacdo juridica — relacdio juridica. In: LOTUFO, Renan e
NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 186.

223 Adriano de Cupis, Serpa Lopes, Silvio Rodrigues, Caio Mario, Carlos Alberto Bittar, Elimar Szaniawski,
Fabio Maria de Mattia.

224 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. v. 1, p. 231.

225 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 26.

226 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Op. cit., p. 231.
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1952, e Paul Roubier, autor do classico “Droits subjectives et situations juridiques”,
publicado em 1963. Tais doutrinadores entenderam o direito subjetivo como um feixe
de protegao juridica contra atos de terceiros, “[...] havendo, nesse ambito, dois lados,
um interno, voltado contra aquele a quem o direito subjetivo é exercido, e outro
externo, referentemente a garantia da propria existéncia do direito subjetivo em
si"??’. Como se V&, remanesce, mesmo em tais concepgdes, a feigdo puramente
individualista do direito subjetivo, centrada, tdo-so, na atribuicdo de vantagens ao

seu titular.

A grande critica que a doutrina contemporéanea faz aos direitos subjetivos é
sinalizada por Pietro Perlingieri, segundo o qual inexistem direitos que confiram
poder ilimitado ao seu titular??®. Com efeito, os direitos subjetivos, ao serem
identificados tdo-somente com a vontade ou interesse daquele que os detém,

acabam por expressar verdadeiro poder arbitrario, sem limitacdes intrinsecas.

Note-se que a nogéo de direitos subjetivos é fruto do liberalismo — vertente
politica do iluminismo — que concebia a formacdo da sociedade a partir da livre
vontade daqueles que a compunham. Seu substrato, assim, assenta-se em
momento histérico em que urgia a realizagdo do individuo, tendo em vista a

hipertrofia estatal tipica do absolutismo monarquico entao vigente.

As exigéncias da sociedade contemporéanea, no entanto, instam a releitura de
antigos institutos sob lentes que possibilitem sua atualizagdo segundo valores
vigentes. Com efeito, o Direito ndo pode ser concebido como realidade estatica e
desvinculada da realidade denominada extrajuridica. Deve, ao contrario, trazé-la aos
seus dominios, de forma a constituir solu¢gdes verdadeiramente eficazes e concretas.

Assim é o dizer de Marcelo Benacchio:

[...] ndo mais se cogitar metodologicamente de divisdo entre a
realidade social e econébmica e a realidade juridica, como outrora,
mas sim do direito como cultura, como estrutura da sociedade,
no confronto entre sistema juridico e realidade social, onde as
transformacdes redundam em mudangas no ordenamento juridico,

2271 BENACCHIO, Marcelo. Direito subjetivo — situagio juridica — relagdo juridica, p. 195.
228 perfis do direito civil, p. 121.
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nao mais se podendo crer que o Direito seja imodificavel, eterno e
insensivel a qualquer ideologia.??® (grifos nossos)

E nesse sentido que vem sendo estudadas novas possibilidades de analise
do direito subjetivo, ndo mais como categoria impregnada de inegavel carga de
individualismo, mas como conceito harménico com o principio da socialidade, um

dos vetores que inspiraram o projeto do Cédigo Civil de 2002.

Assim € que surge a ideia de situacao subjetiva, que atende aos interesses
“ndo apenas do titular do direito, como se dava, historicamente, no campo do direito
subjetivo, mas de toda a coletividade™. Trata-se de ideia sintetizadora que visa a
analise global de certos direitos ndo mais sob o aspecto do poder e vontade de seu
titular, mas, igualmente, como criador de comportamentos para esse mesmo titular,

ainda que credor?3’,

Conforme acentua Anténio Menezes Cordeiro, “[...] sintese nao é
somatoriol...]°, mas sim, continua, “[...] um estadio diferente, na evolugao global da

ideia em que, de algum modo, se encontram e superam seus antecedentes” 232

Assim, o carater sintetizador insito ao conceito de situagdo subjetiva néo
significa seja essa mero somatdério de seus conteudos (v.g., direito subjetivo,
interesse legitimo, 6nus). Trata-se, em verdade, do ponto de chegada - sempre
passivel de modificagdo — da maturagdo do raciocinio juridico. A situagdo subjetiva
seria, assim, verdadeira amalgama de certos conteudos que, reunidos, formam um

arquétipo autbnomo.

Antonio Menezes Cordeiro leciona que a situagao juridica é subjetiva porque
se refere a pessoa?®3. No entanto, a ela ndo se resume, donde se infere néo ter a
situacao juridica (ou situagao subjetiva) uma esséncia psicolégica. Em verdade, ela
compartilha da natureza cultural do Direito e, por isso, a realidade social apresenta-

se como referéncia inarredavel de sua estrutura.

229 Direito subjetivo — situacdo juridica — relacdo juridica, p. 190.

230 Ibidem, p. 202.

21 Ibidem, p. 204.

232 Tratado de direito civil. v. I: introdugdo, fontes do direito, interpretagdo da lei, aplicagdo das leis no tempo,
doutrina geral. 4. ed. rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2012, p. 893.

233 Tratado de direito civil. v. I, p. 863.
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A situacdo subjetiva ndo € conceito que vise substituir a ideia de direito
subjetivo, mas sim alberga-lo sob viés mais abrangente. A visualizacdo do direito
subjetivo ndo como categoria estanque, mas como aspecto dindmico de uma
estrutura maior, que é a situagao subjetiva, permite, nos dizeres de Pietro Perlingieri,

funcionaliza-lo e socializa-lo. Assim:

No ordenamento moderno, o interesse é tutelado se, e enquanto
for conforme nao apenas ao interesse do titular, mas também
aquele da coletividade. Na maior parte das hipéteses, o interesse
faz nascer uma situagao subjetiva complexa, composta tanto de
poderes quanto de deveres, obrigagées, oOnus. E nesta
perspectiva que se coloca a crise do direito subjetivo. Este
nasceu para exprimir um interesse individual e egoista,
enquanto que a noc¢ao de situacao subjetiva complexa configura
a funcdo de solidariedade presente no nivel constitucional.?®*
(grifos nossos)

A fim de se tentar salvar a nogcao estanque de direito subjetivo, ha os que
identificam limites a sua atuagdo, embora externos. Assim, conforme aponta o
mestre italiano, o poder da vontade, sob o viés do direito subjetivo, exercer-se-ia, em
regra, de forma arbitraria e absoluta. Os limites, por sua vez, consistiriam em

excecgdes, ou seja, elementos externos a sua conformacéao. E continua:

No vigente ordenamento ndo existe um direito subjetivo —
propriedade privada, crédito, usufruto — ilimitado, atribuido ao
exclusivo interesse do sujeitol...]

[...]

O que existe € um interesse juridicamente tutelado, uma situagao
juridica que ja em si mesma encerra limitagées para o titular. Os
chamados limites externos, de um ponto de vista légico, nao
seguem a existéncia do principio (direito subjetivo), mas nascem
junto com ele e constituem seu aspecto qualitativo.?*> (grifos
Nossos)

E necessario, assim, superar a nocdo estanque de direito subjetivo, que
passa a dar espaco para a ideia, mais ampla, de interesse. Frise-se que ndo se esta

aqui a concordar com as teses negativistas — cujo principal representante foi Leon

234 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 121.
235 Ibidem, p. 122.
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Duguit?®® — que intentaram suprimir a nogédo de direito subjetivo, substituindo-a por
outras figuras. Trata-se, em verdade, do deslocamento de tal concepgao para o bojo
mais abrangente da situagao subjetiva, donde, sendo um de seus aspectos, ganha,

agora, feicdo dindmica. Nesse sentido € a ligdo de Marcelo Benacchio:

Assim € que a situagdo juridica, ou situagao subjetiva, consiste em
uma série de disposi¢des normativas, que atribuem, a um sujeito,
direitos e obrigagdes consistentes em comportamentos, que podem
ser opostos e exigidos em um aspecto estrutural dinamico, de
forma que ha um desenvolver constante desse plexo de deveres
e correlativos direitos, conforme as relacbes existentes e seu
desenvolvimento perante outros sujeitos de direito.?%” (grifos nossos)

A necessidade de um novo modelo para solugdo do arquétipo de atribuicéo
de certos objetos as pessoas demanda a superacgéo do direito subjetivo. Isso porque
este, pela evidente carga individualista que carrega, ndo permite o controle social
que se impde. Conforme acentua Marcelo Benacchio, certo € que alguns casos
outrora dos dominios do direito subjetivo passarao, agora, a hospedar-se no bojo da
situagdo subjetiva®®®. Isso nao significa, frise-se, a exclusdo do conceito de direito
subjetivo, e sim sua contextualizagdo ndo mais como instituto estanque, mas com

viés dindmico, sendo um dos aspectos do conceito superior de situagao subjetiva.

O direito subjetivo, em sintese, ndo € modelo idéneo para a definicdo dos
direitos de personalidade®®. Isso porque, como visto, centra-se na categoria do “ter”,
ao passo que a pessoa deve ser considerada na categoria do “ser”. Pietro
Perlingieri, em ja citada passagem, mas, agora, com realce para o viés que se

aborda, leciona que:

Tais situagdes subjetivas ndo assumem necessariamente a
forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a
unidade do valor envolvido.?*? (grifos nossos)

236 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Tratado de Direito Civil. v. I, p. 882.
237 Direito subjetivo — situacio juridica — relacio juridica, p. 204.

238 Ibidem, p. 198.

239 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 155.

240 Ibidem, p. 156.
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A tutela da personalidade, assim, deve levar em conta sua unidade valorativa.
A protecdo da pessoa deve se efetivar por meio de uma clausula geral, que é
possibilitada por meio do ja analisado principio da dignidade humana?*', erigido pela

Constituicado Federal, em seu art. 1°, lll, como um dos fundamentos da Republica.

Pietro Perlingieri, em importante passagem para elucidagdo das ideias aqui

expostas, afirma que:

Afirmada a natureza necessariamente aberta da normativa, é da
maxima importancia constatar que a pessoa se realiza nao através
de um uUnico esquema de situagdao subjetiva, mas com uma
complexidade de situagdes que ora se apresentam como poder
juridico (potesta), ora como interesse legitimo, ora como direito
subjetivo, faculdade, poderes.?*? (grifos nossos)

Assim, os chamados direitos de personalidade, em verdade, encerram as
mais variadas situagdes subjetivas existenciais (isto é, ndo patrimoniais), todas
voltadas & promocdo da pessoa em seu sentido mais abarcante. E nesse sentido
que se pode asseverar que os direitos de personalidade ndo sao necessariamente,
direitos subjetivos, muito embora possam ter tal configuragdo em algumas hipoteses.
Mesmo nesses casos, conforme acentua Anténio Menezes Cordeiro, “[...] a
liberdade juridico-subjetiva deve ser complementada com as ideias de cooperagéo,

de participagéo e de responsabilidade ou de deveres imanentes”?43.

2.3 Fundamentacgao dos direitos de personalidade

Discussdo tradicional se da em relacdo a fundamentacdo dos direitos de
personalidade: seriam eles fruto do ordenamento juridico ou, ao contrario, seriam

inatos?** a pessoa, eis que derivados de uma ordem natural?

241 B, conforme serd visto, pelo proprio art. 12 do Cédigo Civil de 2002.

242 Perfis do direito civil, p. 155.

283 Tratado de direito civil. v. 1, p. 890.

244 Esta-se, nesse ponto, a entender por inatos os direitos respeitantes & pessoa por concessido da propria natureza.
Isso porque Adriano de Cupis, embora positivista, os considera inatos como sinénimo de direitos originarios
do tao-s6 pressuposto da personalidade.
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Os jusnaturalistas, por 6bvio, consideram os direitos de personalidade como
direitos naturais. Tal premissa, no entanto, ndo significa a adogdo de uma Unica
vertente, ja que o0 pensamento jusnaturalista ramifica-se em diversas
fundamentagdes. Conforme acentua Roxana Cardoso Brasileiro Borges, para alguns
autores, o direito natural seria estabelecido por uma vontade divina revelada aos
homens. Outros concebem os direitos naturais como uma derivagao da ordem —
também denominada lei — natural, que se aplicaria ao homem pelo fato de ser este
um componente da natureza. Por fim, ha os que propugnam que os direitos naturais

adviriam da razao, algo inerente ao homem?#°.

Rubens Limongi Franga defende serem os direitos de personalidade oriundos

do direito natural. Assim:

Assim, além de direitos privados da personalidade definidos em lei,
outros ha, reconhecidos pelo costume e pelo direito cientifico.

[..]
Mas seu fundamento primeiro sdo as imposi¢cdes da natureza das
coisas, noutras palavras, o direito natural.?46

Fabio Maria de Mattia também adota a corrente jusnaturalista, ao afirmar que
“[...] consideramos que o direito natural € o fundamento primeiro dos direitos da

personalidade segundo a ligdo do Prof. Rubens Limongi Franga”.?4’

Carlos Alberto Bittar também posiciona-se entre o0s jusnaturalistas,

sustentando que:

Em nosso entender, pois, os direitos da personalidade devem ser
compreendidos como: a) os proprios da pessoa em si (ou
originarios), existentes por sua natureza, como ente humano,
com o nascimento; b) e os referentes as suas proje¢cdes para o
mundo exterior[...]**® (grifos nossos)

245 Direitos de personalidade e autonomia privada, p. 22-23.

246 Instituices de direito civil, p. 1033.

247 Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 256.

248 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p.
10.
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Dentre os positivistas, Roxana Cardoso Brasileiro Borges, mais uma vez,
destaca as diversas vertentes que buscam a fundamentacgao positiva dos direitos de
personalidade?*®. H4 quem os conceba como direitos positivos na medida em que
outorgados pelo Estado a sociedade. Outros entendem que a positividade
independe do Estado, sendo direitos de personalidade aqueles que emanam da
sociedade em determinado momento histérico, ainda que nao haja positivagao
estatal. Ha, ainda, aqueles que consideram que se da sociedade emana certa
concepcao de direitos de personalidade, esta prevaleceria mesmo diante de lei que

estabelecesse o contrario.

Adriano de Cupis revela-se defensor da corrente positivista o afirmar que:

Por tal razao, os direitos da personalidade estdao vinculados ao
ordenamento positivo tanto como outros direitos subjectivos, uma
vez admitido que as ideias dominantes no meio social sejam
revestidas de uma particular forca de pressdo sobre o proéprio
ordenamento. Por consequéncia, ndo é possivel denominar os
direitos da personalidade como ‘direitos inatos’, entendidos no
sentido de direitos respeitantes, por natureza, a pessoa.?* (grifos
NOSSO0S)

Gustavo Tepedino critica as concepgdes jusnaturalistas, asseverando que a
tutela da personalidade por meio da vontade ou consciéncia populares restaria
menoscabada, tendo em vista que historicas atrocidades foram cometidas sob a

guarida de tal argumento. Assim:

Tal circunstancia histérica, contudo, que se justifica mais por razbes
metajuridicas do que técnico-juridicas, nao autoriza a construgao
de uma categoria de direitos impostos a sociedade
independentemente de sua prépria formagao cultural, social e
politica.

[...]

No Estado de Direito, a ordem juridica serve exatamente para
evitar os abusos cometidos por quem, com base em valores
supralegislativos, ainda que em nome de interesses aparentemente
humanistas, viesse a violar garantias individuais e sociais

24 Direitos de personalidade e autonomia privada, p. 23.
230 Os direitos da personalidade, p. 18.
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estabelecidas através da representacdo popular, pelo direito
positivo.?%' (grifos nossos)

Entende-se, como ja demonstrado anteriormente, que a personalidade nao
decorre de concepgao juridico-normativa, mas sim da realidade psicofisica do
homem?%2, Assim, mais coerente seria a adog&o da corrente jusnaturalista. Ocorre
que, conforme sera visto, a discussdo, no atual estagio do Direito, perdeu parte de

sua relevancia.

A atual concepgao do jusnaturalismo — que tem por expoente o jurista alem&o
Samuel Pufendorf — traz a ideia de Direito como sistema, passando o Direito Natural
a ter “caracteristicas de uma estrutura légico-demonstrativa”®%3. Pode-se dizer,
portanto, que a codificagdo dos direitos naturais, concebida pelo moderno
jusnaturalismo, acabou, nas palavras de Celso Lafer, por “[...] corroer o paradigma
que os inspirou™®*. Isso porque os efeitos da codificacdo dos direitos naturais
acabaram, mesmo que acidentalmente, por aproximar os conteudos de concepcodes

bastante distintas. Nesse sentido:

Ora, transposta e positivada pelos codigos e pelas constituicoes a
visdo jusnaturalista de um Direito racional e sistematico, foi perdendo
significado a idéia de outro Direito que nao o Direito do Cédigo e da
Constituicdo. Por isso, o fundamento do Direito deixou de ser
buscado nos ditames da razdo e passou a afirmar-se como a
vontade do legislador, independentemente de qualquer juizo sobre a
conformidade desta vontade com a razdo. Nesse sentido, o processo
de laicizacao e sistematizacao do Direito terminou por confluir com o
fenbmeno da crescente positivagdo do Direito pelo Estado, que é
outro processo caracteristico da experiéncia juridica no mundo
moderno.?%°

Tem-se, assim, que a importancia em se definir a fundamentagéo — positiva
ou jusnatural — dos direitos de personalidade é mais historica do que metodoldgica.

Com efeito, pode-se afirmar que, independentemente da concepgao adotada, releva

251 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 40-42.

22 MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 255.

253 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 38.

254 Ibidem, p. 38.

255 Ibidem, p. 39.
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considerar que a dimensao cultural do Direito — “como criagcdo do homem para o
homem"® — ndo pode descurar de um contelido minimo que confira eficacia a

prépria personalidade humana.

Norberto Bobbio, em interessante passagem, assevera que:

[...] o problema que temos diante de nds nao é filosdéfico, mas juridico
e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e
quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu
fundamento, se sao direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los,
para impedir que, apesar das solenes declaragbes eles sejam
continuamente violados.?” (grifos nossos)

Assim, o que o operador do Direito deve ter em mente ao tratar dos direitos
de personalidade ¢, de forma clara e objetiva, a questao referente a sua imperiosa
efetivacdo. Nesse sentido, ganha relevo o entendimento de Pietro Perlingieri,
segundo o qual os direitos de personalidade seriam atipicos, perfazendo uma série

aberta, que ndo se resume as previsdes normativas. Nesse sentido:

Afirmada a natureza necessariamente aberta da normativa, é da
maxima importancia constatar que a pessoa se realiza ndo através
de um Unico esquema de situagdo subjetival...]?%® (grifos nossos)

Portanto, ao invés da discussao acerca da fundamentagdo primeira dos
direitos de personalidade, entende-se que analise do carater aberto destes — com o
qual se concorda — possui maior relevancia pratica. Isso porque tal elasticidade
permite uma tutela mais efetiva e abrangente da dignidade humana, ja que nao se
resumiria aos esquemas normativos preestabelecidos. Mais a frente sera tratada a
questao relativa ao direito geral de personalidade, tema relacionado a consideragéo

dos direitos de personalidade em numerus apertus.

256 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. v. 1, p. 186.

27 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 45.

258 Perfis do direito civil, p. 155.
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24 Algumas definicoes. A definicao de Walter Moraes. O direito geral de
personalidade

Ha inimeros conceitos de direitos de personalidade?®® na doutrina. Adriano de
Cupis leciona que: “...] [sd0] o minimum necessario e imprescindivel ao seu
conteudo [da personalidade] [...] direitos sem os quais todos os outros direitos

subjectivos perderiam todo o interesse para o individuo.”?%°

Maria Helena Diniz assevera que: “[...] os direitos da personalidade sao os
direitos subjetivos da pessoa de defender o que Ihe é préprio, ou seja, a identidade,

a liberdade, a sociabilidade, a reputagado, a honra, a autoria etc.”?%’

José Serpa de Santa Maria, por sua vez, afirma:

[...] consideramos os direitos da personalidade, os atinentes a
utilizacdo e disponibilidade de certos atributos inatos ao individuo,
como projegdes bio-psiquicas integrativas da pessoa humana,
constituindo-se em objetos (bens juridicos), assegurados e
disciplinados pela ordem juridica imperante?62,

Antonio Carlos Morato define os direitos de personalidade “[...] como direitos
que versam sobre a prépria pessoa e seus reflexos que sdo reconhecidos a pessoa
humana e atribuidos a pessoa juridica™®3. O autor, ao estabelecer a distingdo entre

os verbos “reconhecer” e “atribuir’, aloca-se dentre os jusnaturalistas, ja que,

2% Importa salientar que, ndo obstante se tenha estabelecido que tais direitos configuram situagdes subjetivas (do
tipo existencial), adota-se a terminologia “direitos da personalidade” por ser ja bastante assimilada no
ordenamento patrio. Tal denominagdo também ¢ a adotada no Cddigo Civil portugués e de Cabo Verde (em
ambos a “Seccdo II”, trata dos “direitos de personalidade”), e também no Cddigo Civil de Quebec (Art. 3*:
“Toute personne est titulaire de droits de la personnalité, tels le droit a la vie, a I’inviolabilité et a lintegrité
de sa personne, au respect de son nom, de sa réputation et de sa vie priveé”. Em tradugdo livre: “Toda
pessoa ¢ titular de direitos da personalidade, como o direito a vida, a inviolabilidade e a integridade de sua
pessoa, ao respeito de seu nome, de sua reputagdo e de sua vida privada”. Ja o Codigo Civil italiano traz a
tutela de determinados direitos da personalidade em espécie (nome, tutela do pseudénimo e imagem) nos
arts. 6° a 10, embora sem denomina-los. O Codigo Civil peruano, por seu turno, trata, no Titulo II, dos
“derechos de la persona”, ou seja, denomina os direitos da personalidade de “direitos da pessoa”.

260 Os direitos da personalidade, p. 17.

261 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 134.

262 Direitos da personalidade e a sistematica civil geral, p. 33.

263 Quadro geral dos direitos da personalidade, p. 124.



88

conforme acentua, “[...] s6 seria possivel o reconhecimento de uma situagcao

preexistente”?54,

Para Rubens Limongi Franca: “Direitos da personalidade dizem-se as
faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da prépria pessoa do

sujeito, bem assim as suas emanacgdes e prolongamentos.”2%°

Orlando Gomes, por seu turno, oferece conceito detalhado, destacando o

aspecto funcional dos direitos de personalidade:

Sob a denominacéo de direitos da personalidade, compreendem-se
os direitos personalissimos e os direitos sobre o préprio corpo. Sao
direitos considerados essenciais ao desenvolvimento da pessoa
humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, no corpo do
Cddigo Civil, como direitos absolutos, desprovidos, porém, da
faculdade de disposicao. Destinam-se a resguardar a eminente
dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que
pode sofrer por parte dos outros individuos.25¢

E necessario sublinhar — e tal licdo € ministrada por Rosa Maria de Andrade
Nery — muito embora haja coincidéncia nos estudos de personalidade e direitos de
personalidade, sdo, na verdade, temas que sustentam, autonomamente, ramos

distintos dentro do Direito.

A personalidade, tal qual estudada aqui, é tema atinente a Teoria Geral do
Direito Privado. Com efeito, todas as consideracdes ja tecidas sobre o tema tém
plena aplicabilidade para todo e qualquer ramo juridico. Por qualquer angulo, a
personalidade sera, sempre, o quid axiolégico que consubstancia a proje¢cdo da

natureza humana, tornando o homem uma pessoa no sentido juridico do termo.

Ja os direitos de personalidade, embora se refiram formalmente a
personalidade — até mesmo pelo seu nomem iuris — a ela extrapolam. Nao se pode
afirmar que os direitos de personalidade cuidam de objetos que estdo no sujeito.

Com efeito, seus objetos, “estdo na natureza humana, ndo na pessoa”®’. Sob este

264 Quadro geral dos direitos da personalidade, p. 125.

265 Manual de direito civil. v. 1, p. 403.

266 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢do Forense, 1965, p. 131-132.

267 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil. v. I. tomo II. parte
geral, p. 9.
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angulo, sera até mesmo preferivel a denominagao “direitos de humanidade” a

“direitos de personalidade”58,

Esse é o ponto nodal da doutrina de Walter Moraes:

Os bens que em direito se qualificam como de personalidade
sdo partes integrantes do homem in natura. Com efeito, excluam-
se das extensas rela¢des de bens de personalidade (supra, n. 1) os
que extravasam dos limites da individualidade humana, também os
simples desdobramentos de componentes fundamentais e algumas
extravagancias do entusiasmo teorico avalidveis de pronto, e
teremos alguns poucos direitos basicos, estes admitidos pela
communis opinio doutrinaria: o corpo (saude etc...) e a psique
(integridade fisica), que sao substancias. A vida, que é a esséncia da
psique, a obra, dita do espirito, que é ato da poténcia intelectiva, a
imagem, que é propriedade do corpo (visibilidade), a condicao de
familia, que é propriedade  da poténcia  generativa
(congeneratividade), a liberdade e a dignidade, que s&o propriedades
da anima intelectiva, a identidade (verdade pessoal, nome) e a
intimidade (incomunicabilidade ontolégica), que sao propriedades de
todo humano — além de outros cuja qualificagdo como bens e direitos
de personalidade é discutida.?®® (grifos nossos)

Para o autor, portanto, os ditos “direitos de personalidade” — e aqui
manteremos tal denominacédo, por simples razdo didatica — ndo obstante referirem-
se a individualidade humana, a ela extravasam. Ademais, continua o autor, devem
ser excluidos de tal rol os meros desdobramentos dos que seriam os auténticos

direitos de personalidade.

Para Walter Moraes, o alicerce sobre o qual se erigem os direitos de
personalidade sé&o o corpo fisico e o corpo psiquico (psique humana). A partir deles
— e a eles relacionados — é que surgem os direitos de personalidade em espécie.
Sob tal angulo, portanto, o rol dos direitos basicos de personalidade é bastante

diminuto em comparacao com propostas de outros autores.

Nao se defende aqui a ideia de que os direitos de personalidade constituam
numerus clausus, como se fossem somente aqueles com referibilidade direta ao

corpo ou a psique. Os que assim se constituem sao, nas palavras do supracitado

268 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado, p.
285.
269 Concepgdo tomista de pessoa — um contributo para a teoria do direito da personalidade, p. 835.
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doutrinador, os “direitos basicos”, como a vida, por exemplo. Além destes, ha os que
se referem apenas indiretamente aos elementos fulcrais (corpo e psique) e, ainda
assim, consubstanciam direitos de personalidade. Como exemplo destes ultimos,
temos o direito moral de autor, que sé mediatamente se relaciona com a integridade

psiquica da pessoa.

Ainda nesse ponto, € interessante trazer a baila as licdes de Adriano de

Cupis, para quem:

Todos os direitos subjectivos derivam do ordenamento positivo; mas
enquanto para criacdo de alguns deles — os chamados direitos
derivados ou adquiridos — se requer, além de pressuposto da
personalidade juridica, a verificacdo de determinados requisitos,
relativamente a outros — e estes sao os direitos inatos — é suficiente o
pressuposto da personalidade.?”°

Distinguem-se, assim, os direitos inatos — aqui entendidos como direitos
originarios, qualquer que seja a fundamentacao utilizada (positiva ou jusnatural) —
dos direitos derivados que, por seu turno, embora guardem a essencialidade comum
a todos os direitos de personalidade, nao tém por pressuposto a simples existéncia
da personalidade, necessitando de outros requisitos para que sejam revelados.
Adriano de Cupis afirma ser o direito moral de autor?”! um exemplo da segunda
categoria, ja que nao tem por finalidade precipua “[...] assegurar um valor concreto a

personalidade™?’?.

A categoria dos direitos de personalidade estda em constante expanséo,
conforme o avango da sociedade e da tecnologia em geral. Quanto a esta ultima,
certo é que o surgimento de aparelhos eletrénicos cada vez mais sofisticados, o
acesso a redes sociais e até mesmo o desenvolvimento de mecanismos de
instantanea troca de mensagens (como o whatsapp, por exemplo), trazem novas
preocupagdes e, consequentemente, aceleram o surgimento de novos direitos de

personalidade.

270 Os direitos da personalidade, p. 20.

271 Rosa Maria de Andrade Nery identifica na hipotese dos direitos morais de autor“[...] a ocorréncia de um
fendmeno natural de constituigdo de direito adquirido por alguém que, em virtude de uma operacao juridica
(Realakte), se torna titular dele”. (NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducdo ao pensamento juridico e a
teoria geral do direito privado, p. 295) (grifos nossos).

272 Qs direitos da personalidade, p. 21.
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Apresenta-se pertinente tracar algumas breves ideias sobre o direito geral de
personalidade, sem a pretensao de esgotar tdo proficuo assunto, que é objeto de

monografias bastante completas?’3.

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior lecionam que:

A norma (texto normativo) precisa realizar a tutela da personalidade
em varias diregcdes; precisa garantir condicdes que possibilitem a
vida de todos em igualdade de oportunidade.

Por isso, o direito positivo responde através de uma clausula geral de
tutela da personalidade, que possibilita:

a) absorver novos pensamentos de tutela;

b) deixar permanecer as antinomias que resultam do ser, da
personalidade e de sua previsdo juridica, até que elas encontrem a
sua solugdo nos casos concretos, através de decisao judicial .27

Trata-se, assim, da nocado de “personalidade total’, cunhada por Heinrich
Hubmann?’5, grande estudioso aleméo do direito de personalidade. Semeado esta o

campo para tratar da questao atinente ao direito geral de personalidade.

A génese da teoria do direito geral de personalidade encontra-se na
Alemanha, em cenario no qual urgia a necessidade de colmatagdo de lacunas na
legislacao civil sobre os direitos de personalidade. Hans Carl Nipperdey foi quem
afirmou a existéncia de um direito geral de personalidade?’®. Trata-se de concepgéo
bastante fluida em sua extensdao e conteudo, apresentando-se como conceito

juridico indeterminado.

O objetivo da teoria do direito geral de personalidade é revestir a
personalidade da tutela mais abrangente possivel — com base na ideia de
“‘personalidade total” - tendo em vista seu carater dinamico e inerente ao homem,

como ser unico e irredutivel. Capelo de Sousa leciona que:

213 A exemplo de: CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995; e GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema
juridico brasileiro.

274 Instituices de direito civil. v. 1. tomo II. parte geral, p. 11.

275 Das Personlichkeitsrecht. 2. ed. Koln: Bohlau, 1967, p. 92, apud NERY, Rosa Maria de Andrade, NERY
JUNIOR, Nelson. Institui¢des de direito civil. v. I. tomo II. parte geral, p. 11.

276 NIPPERDEY, Hans Carl. Livre desenvolvimento da personalidade. In: Direitos fundamentais e direito
privado: textos classicos. HECK, Luis Afonso (Org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 71.



92

[...] [o homem constitui] um ser eminentemente dindmico, evolutivo,
com um ciclo préprio de vida animal, com sua trajectoria particular de
existéncia moral e integrado num processo humano comunitario, em
que o proprio género humano evolui. Ou seja, a personalidade
humana tutelada nao reveste um caracter estatico, mas
dindmico, protegendo-se por isso mesmo também o direito ao
desenvolvimento da prépria personalidade (com a sua inerente
adaptabilidade ambiental e s6cio-econémica) e sufragando-se a ideia
de que tanto a esséncia como a existéncia do homem, enquanto
determinantes da sua personalidade, merecem idéntica protecao
legal.?’” (grifos nossos)

O ponto fulcral da teoria do direito geral de personalidade & possibilitar a
tutela mais abrangente possivel da personalidade humana, que restaria apequenada
se protegida unicamente por meio de direitos tipicos. Afirma-se, nesse sentido, que,
embora seja una, a dinamicidade da personalidade leva a uma miriade de situagdes

que nem sempre podem ser previstas pelo legislador.

Em Portugal, a doutrina divide-se sobre a aceitagdo do direito geral de
personalidade. Capelo de Sousa defende que o art. 70 do Cdédigo Civil portugués, ao
estabelecer que “[...] a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”’, encerraria uma clausula
geral de tutela da pessoa humana. Afirma, assim, que referido dispositivo visa a
protecdo direta da personalidade humana, “[...] quer enquanto participante numa
comum dignidade humana quer na sua extrinsecada manifestag&o individualizada e

existencial.”?"8

José de Oliveira Ascensao, por seu turno, nega a existéncia de um direito
geral de personalidade no direito portugués, alegando ser figura anémala e de

complexa aplicagao pratica.?’®

E certo que a clausula geral de tutela da personalidade humana possibilitaria
uma tutela mais ampliada, mas, indubitavelmente, mais lenta. Isso porque a
tipificacdo expressa dos direitos de personalidade permite sua aplicagcao imediata,

ao passo que o recurso a referida clausula geral demandaria uma referibilidade

277 Q direito geral de personalidade, p. 117.
278 Ibidem, p. 105.
27 Direito civil, teoria geral (introdug@o, as pessoas, os bens), p. 71.
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apenas mediata, sendo necessario envidarem-se esforcos interpretativos para uma

razoavel resolugcido da contenda.

Portanto, conforme observa Leonardo Zanini, a teoria do direito geral de
personalidade ndo pode ser levada ao extremo, ja que é inconteste que a tutela da
personalidade também se desenvolve de forma bastante eficaz por meio dos direitos

expressamente tipificados no ordenamento juridico?®.

A solugao, assim, estd no justo-meio propugnado por Aristételes. Entre a
doutrina do direito geral de personalidade e aquela que preconiza a necessidade da
tipificagdo expressa dos direitos de personalidade, fica-se com aqueles que
defendem a coexisténcia das estruturas normativas. Sdo, assim, doutrinas que se
complementam e harmonizam mutuamente, ndo havendo que se falar de exclusao

de uma por outra.

Ha que se entender o direito geral de personalidade como um direito-fonte, ou
direito-mae, do qual decorrem os demais direitos de personalidade®®'. Enéas Costa
Garcia acentua que o direito geral de personalidade aplica-se de forma subsidiaria,
pois, havendo regulamentagdo especifica, incidird a lei especial?®?. Trata-se, em

verdade, da regra segundo a qual lex specialis derogat generali.

Em contrapartida, havendo lesdo a personalidade que ndo conste de direito
expressamente tipificado, o direito geral de personalidade atuara em toda sua
inteireza e vigor. Tal aplicacdo subsidiaria, sublinha o aludido autor, € a maior
vantagem da adogdo da teoria do direito geral de personalidade, pois permite a
colmatacao de lacunas que invariavelmente existem — e sempre existirdo — no direito

positivo.

Entende-se que a adogdo de uma clausula geral de tutela da personalidade
traria enormes beneficios ao ordenamento patrio. Com efeito, os direitos de
personalidade ndo sdo passiveis de alocagdo em rol exaustivo, tendo em vista o
surgimento de novas necessidades de tutela da pessoa com o decorrer do tempo e,

em especial, com a evolugao de novas tecnologias na sociedade contemporanea.

280 Direitos da personalidade, p. 152.
281 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 164.
282 Ibidem, p. 164.
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Assim, o ideal seria afastar-se do rigorismo de uma normativa estritamente
regulamentar, hospedando, em nosso sistema, a adogcdo de clausulas gerais que
contemplem as mais diversas manifestagdes da personalidade humana, sempre rica

em sua efusio vital. Nesse sentido, Anderson Schreiber:

Ndo se trata, por conseguinte, de editar normas rigidas que
privilegiem uma manifestacdo ou outra da personalidade, mas de
reconhecer o conteudo necessariamente dialético e por assim dizer
‘moével’ dos direitos da personalidade, cuja exata extensdo somente
pode ser entendida em face do interesse com que colide.?%

No Brasil, Fabio Maria de Mattia identifica no art. 12 de nosso Cddigo Civil

dispositivo que contempla o direito geral de personalidade:

O art. 12 do Projeto Brasileiro de Cédigo Civil de 1975 prevé esse
direito de personalidade ao estatuir: “Pode-se exigir que cesse a
ameacga ou a lesdo a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.?®*

Com efeito, trata-se abertura do sistema para a solugcédo de lesbes a direitos
de personalidade nao especificados em lei. Nas palavras do supracitado autor: “Com
este artigo poderédo ser reconhecidos os direitos de personalidade que nao estao

regulamentados nos artigos seguintes, mas que ainda poder&o se concretizar.”?8°

Os direitos de personalidade, portanto, ndo se podem considerar aprisionados
apenas em textos legais, dada a profusdo de manifestagdes que a personalidade

pode irradiar.

Para Fabio Siebeneichler de Andrade, a importancia em considerar o art. 12
do Cddigo Civil como uma clausula geral de tutela da personalidade reside em
resolver as pretensdes da pessoa no ambito do direito civil, sem a necessidade de

se recorrer ao Direito Constitucional, mais especificadamente ao art. 1°, lll, que traz

283 Os direitos da personalidade e o codigo civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN Luiz Edson (Org.),
Diélogos sobre direito civil: volume 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 264.

284 Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 255.

285 Ibidem, p. 262.
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o fundamento da dignidade humana?®. Alias, insta ressaltar que ja se entende que
referido dispositivo encerra uma clausula geral de tutela da pessoa, conforme o
Enunciado n°® 274 do CJF/STJ, aprovado na IV Jornada de Direito Civil, ao prever
que: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira n&o exaustiva pelo Codigo
Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art.

1°, lll, da Constituicdo Federal.”

Com efeito, a solugdo apontada resguardaria o principio da dignidade as
situacoes efetivamente cabiveis, evitando sua banalizagcdo como vazio argumento

retérico. Assim, de acordo com o autor:

A posigado no sentido de reconhecer a existéncia de um Direito geral
de personalidade no plano infraconstitucional — em especial no
Cadigo Civil -, portanto, ndo se apresenta supérflua. Ela institui, na
esfera do Direito Civil, um instrumentario apto a tutelar de forma
efetiva a personalidade humana em todas as suas potencialidades e
relativamente a todos os seus eventuais modos futuros de
expressao.

[...]

A fim de que dela [clausula geral de direito da personalidade] se
possam extrair instrumentos mais efetivos de defesa dos direitos da
pessoa sem a necessidade de recorrer — a todo o momento — a
esfera constitucional.?8”

Conclui-se, assim, que a teoria do direito geral de personalidade, desde que
considerada em conjunto com o sistema de direitos expressamente tipificados, visa
conferir maxima eficacia a tutela da personalidade humana, identificando-se, desta
forma, com o espirito da Constituicdo Federal que, como visto, erige a dignidade

humana como um dos fundamentos da Republica.

2.5 Direitos de personalidade e institutos afins: direitos fundamentais e
direitos humanos

Analisar-se-a brevemente a superposi¢cao das tutelas conferidas por cada

uma de tais modalidades de direitos.

286 O desenvolvimento da tutela dos direitos da personalidade nos dez anos de vigéncia do Cédigo Civil de 2002,
p. 57.
287 Ibidem, p. 58.
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Os direitos de personalidade, assim como os direitos fundamentais e direitos
humanos, prestam-se, em ultima analise, a tutela da pessoa humana. Sao, assim,
direitos protetivos dos valores mais essenciais aos individuos, motivo pelo qual, sob
pena de confusdo terminoldgica, se faz necessario estabelecer a devida distingao

entre tais categorias.

Os direitos fundamentais possuem nitida dimensdo objetiva®®®,
consubstanciando os valores inerentes a uma ordem juridica justa e democratica.
Se, na época do liberalismo classico, limitavam-se a concepg¢ao de limites impostos
ao poder estatal — que deveria se abster de condutas que viessem a enfraquecé-los
— hoje é assente seu carater injuntivo, que exige prestagdes positivas do Estado, a

fim de implementa-los. Conforme leciona Daniel Sarmento:

A dimensdao objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao
reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas
prestacdes aos poderes estatais, consagram também os valores
mais importantes em uma comunidade politica [...]%°

Os direitos de personalidade, por sua vez — muito embora tenham por objeto
bens que se encontram na natureza humana — vigem na relagao entre individuos,
visando a satisfacdo de suas necessidades e aspiracdes mais particulares. Nao ha,
assim, o carater politico inerente aos direitos fundamentais, cuja dimensao objetiva

envolve a atuagéo estatal positiva.

Certo € que os direitos de personalidade podem ser opostos ao Estado no
sentido de evitar que sejam por ele aviltados. No entanto, distintamente do que se
da no ambito dos direitos fundamentais, a atuacao estatal quanto aos direitos de
personalidade resume-se a um non facere, ou seja, a absteng¢ao de condutas a eles

lesivas.

Ademais, caso o Estado figure em determinada relagao juridica como titular
de interesse privado, exsurgira também o dever de observa-los tal qual um
particular. Nessas mesmas relagbes, o Estado podera, ainda, figurar como titular de

direitos de personalidade.

288 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 106.
28 Ibidem, p. 105.
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Adriano de Cupis assevera:

[...] notemos que os direitos da personalidade aparecem, sobretudo,
como direitos privados.

Podem reconhecer-se como direitos subjectivos privados aqueles
direitos que respeitam aos individuos como tais, quer dizer,
considerados no circulo dos fins que tém como simples seres
humanos, ou mesmo aos entes revestidos de autoridade imperante,
na medida em que, ndo exercendo a autoridade de que sao
investidos, sejam titulares de interesses privados.

[...]

De qualquer modo, podemos notar desde ja que a vida, a integridade
fisica, a honra, a liberdade, etc., satisfazem aspiragcdes e
necessidades proprias do individuo considerado em si mesmo, e
ficam compreendidos, por isso, na esfera da utilitas privada.?®®

Ha autores que procedem a distingdo ora estabelecida afirmando que os
direitos fundamentais, ao contrario dos direitos de personalidade, pressupdem,
necessariamente, uma relacdo de autoridade, envolvendo, assim, os direitos que o
cidadao pode opor frente ao Estado. Tal entendimento decorre da alegagao de que o
Direito Constitucional aplicar-se-ia verticalmente — relacdo Estado-individuo — e os
direitos fundamentais, por estarem previstos na Carta Magna, também n&o
escapariam desta limitacao eficacial. Nesse sentido, Leonardo Zanini:

E que o direito constitucional, conforme a doutrina alema maijoritaria,
a qual foi aceita em nosso pais, tem validade vertical na pirdmide
hierarquica das normas, mas nao horizontal, é dizer: salvo algumas
excecgbes, que confirmam a regra, ele ndo vale imediatamente na
relacdo cidaddo-cidadao.?®’

Nao se adentrara aqui na discussio acerca dos limites de aplicacado do direito
constitucional. O que se quer afirmar é que, seja ou ndo uma excegao a regra
supramencionada, os direitos fundamentais sdo também dotados de eficacia
horizontal e, assim, aplicaveis as relagcdes privadas. Outro ndo é o entendimento de

Daniel Sarmento:

[..] a Constituicdo brasileira impde a extensdo dos direitos
fundamentais as relagoes entre pessoas e entidades privadas.

290 Qs direitos da personalidade, p. 27.
21 Direitos da personalidade, p. 60.
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Pelo menos no ordenamento brasileiro, que tem em seu cimo uma
Constituicao fortemente voltada para o social, ndo é possivel
conceber tais direitos como meros limites ao poder do Estado em
favor da liberdade individual. A Constituicio e os direitos
fundamentais que ela consagra ndo se dirigem apenas aos
governantes, mas a todos, que tém de conformar seu
comportamento aos ditames da Lei Maior. Isto porque, a Constituicao
de 1988 né&o é apenas a Lei Fundamental do Estado brasileiro. Trata-
se, na verdade, da Lei Fundamental do Estado e da sociedade [...]**2
(grifos nossos)

Assim, o traco distintivo mais marcante entre os direitos fundamentais e os
direitos de personalidade estda em que aqueles consubstanciam exigéncias que se
podem opor frente ao Estado, muito embora, conforme visto, também se apliquem
ao ambito das relagdes particulares. Ja os direitos de personalidade, por
configurarem direitos privados, podem ser opostos exclusivamente nas relagdes

entre os individuos, visando a proteg¢ao da dignidade da pessoa humana.

Importante destacar que, entre os direitos fundamentais previstos na
Constituigdo Federal, podem constar alguns direitos de personalidade. Da mesma
forma, pode ocorrer que, no rol dos direitos de personalidade, previstos na lei civil,
constem alguns direitos fundamentais. Exemplo de dita reciprocidade é o direito a
honra, previsto concomitantemente no art. 20, do Cddigo Civil e no art. 5° X, da
Constituicdo Federal. Tal circunstancia ndo pode levar a confusdo conceitual, pois
as duas categorias conservam autonomia e distingdo. Eventual coincidéncia entre
institutos €, afinal, exce¢do que confirma a regra, ndo havendo que se falar em

assimilagao reciproca de conceitos, pelos motivos anteriormente expendidos.

Os direitos humanos, por sua vez, distinguem-se dos direitos de
personalidade na medida em que atuam internacionalmente e, por isso, conforme
Leonardo Zanini, estdo previstos em documentos internacionais?®®. Os direitos de
personalidade, por sua vez, estdo previstos no ordenamento interno de cada pais,

tendo atuacéao, por assim dizer, doméstica.

Ha, ainda aqueles que, como Arturo Valencia Zea, sustentam que os direitos

humanos sdo os mesmos que os direitos de personalidade. Em sua opinidao, carece

22 Direitos fundamentais e relagGes privadas, p. 235.
293 Direitos da personalidade, p. 62.
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de sentido dar uma denominagao a um direito quando se relaciona com o Estado e
um nome diferente quando se refere as demais pessoas®®*. Nao obstante o
abalizado posicionamento, acredita-se que a distingdo guarda importancia em

termos metodoldgicos, muito embora, em esséncia, possam ter conteudos similares.

Em analogia, Antonio Carlos Morato utiliza um exemplo bastante grafico da
relagao entre direitos de personalidade, direitos fundamentais e direitos humanos.
Assim, concebe a imagem de trés observadores de uma estatua em um museu,

sendo esta o proprio objeto (a pessoa) e cada um daqueles um ramo do Direito:

Assim, o Direito Civil, mediante os direitos da personalidade, trataria
da questdo sob o ambito privado, regulando as relagbes entre os
particulares, enquanto o Direito Constitucional disciplinaria as
relagdes entre a pessoa e o Estado, coibindo os abusos deste por
meio das liberdades publicas e os Direitos humanos fariam parte do
Direito Internacional Publico, no qual os Estados — entre si —
exigiriam o respeito aos direitos da pessoa humana.?®> (grifos
NOsso0s)

Ainda de acordo com tal autor, & salutar a simultaneidade de tutelas dos
diversos campos juridicos, de forma a proteger, da forma mais ampla possivel, a

dignidade da pessoa humana. Portanto:

[...] nada impede que utilizemos concomitantemente o Caodigo Civil
(art. 11 e ss), a Constituicdo Federal (essencialmente o art. 5°) e
qualquer Tratado que tenha ingressado em nosso sistema (por
exemplo, o Pacto de San José da Costa Rica) para a defesa de uma
pessoa diante do Estado ou de outros individuos.2%

A guisa de conclusdo, pode-se dizer que, muito embora exista a tricotomia ora
analisada, o que deve prevalecer é uma tutela interdisciplinar da pessoa humana.
Com efeito, ao invés de se estabelecer rigidos critérios de distingdo entre as esferas

que tutelam os bens mais essenciais ao ser humano, releva atentar-se a real

294 ZEA, Arturo Valencia. Derecho Civil. sexta edicién. tomo 1. parte general y personas. Bogota: Editorial
Themis, 1974, p. 255-256, apud MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade: aspectos gerais, p.
250.

25 MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade, p. 131-132.

2% Ibidem, p. 133.
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efetividade e concretude de todo e qualquer direito que a ele se relacione,

independentemente do ramo juridico.

2.6 Caracteristicas

Passar-se-a, agora, a breve andlise das principais caracteristicas dos direitos
de personalidade. Ja se adianta que a intransmissibilidade sera tratada em capitulo
préprio, assim como suas manifestacées correlatas, que sao a indisponibilidade e a

irrenunciabilidade.

Fabio Maria de Mattia compila os principais entendimentos doutrinarios
acerca da indicacdo dos caracteres dos direitos de personalidade, conforme se

segue, de forma esquematica®®’:

ADRIANO DE ALBERTO ANTONIO ARTURO JEAN SIMON
CUPIS TRABUCCHI CHAVES VALENCIA ZEA CARBONNIER CARREJO
Intransmissiveis| Intransmissiveis | Intransmissiveis X X Intransmissiveis
Indisponiveis Inaliendveis Indisponiveis X X Indisponiveis
X Extrapatrimoniais [Extrapatrimoniais| Extrapatrimoniais |Extrapatrimoniais X
X Imprescritiveis | Imprescritiveis X X X
X Absolutos Absolutos Absolutos Absolutos X
X X X Gerais Gerais X
X X Inatos Inatos X X
X X Subjetivos X X X
X X X X X Ilimitados

Os caracteres que constam da quase unanimidade dos autores
mencionados s&o, portanto: intransmissibilidade, indisponibilidade (referida como
inalienabilidade por Alberto Trabucchi), irrenunciabilidade, extrapatrimonialidade,

imprescritibilidade e carater absoluto.

Os direitos de personalidade, sob qualquer angulo, sao o patriménio minimo
de uma pessoa, ou seja, os atributos essenciais para sua existéncia. As
caracteristicas dos direitos de personalidade tém por supedaneo, justamente,

referido carater essencial.

27 Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 256.
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Ha caracteristicas dos direitos de personalidade que ndo constam

expressamente do art. 11, do Cddigo Civil, sendo consequéncia de sua natureza

peculiar. Uma delas é o fato de serem absolutos, ou seja, oponiveis erga omnes,

gerando, assim, um dever geral de abstengéo por parte da coletividade. Conforme

leciona Adriano de Cupis:

Todos os sujeitos compreendidos na generalidade sdo destinatarios
das normas de direito objetivo das quais derivam os direitos da
personalidade; e todos, igualmente, perante o pressuposto das
mesmas normas, isto é, perante a existéncia de um determinado
sujeito, estdo vinculados a obrigagao juridica com outros sujeitos; e
qualificam-se pela identificagdo destes outros sujeitos com a
generalidade.?%

O carater absoluto dos direitos de personalidade também implica no dever

juridico do proprio titular de respeita-los. Fabio Maria de Mattia bem expressa tal

conceito:

Nisto diferenciam-se dos demais direitos, porque uma pessoa pode
nao querer conservar seu direito de propriedade, seus créditos etc.
Por outro lado, toda pessoa esta obrigada a conservar e respeitar
seus proprios direitos humanos, no sentido de que ninguém pode
atentar contra sua vida, seu corpo, sua saude, sua honra etc. Pode-
se dizer que estes direitos partem da pessoa configurados como um
poder de vontade e regressam a mesma em sua condicdo de um
dever essencial de conservagéo.?%*(grifos nossos)

E certo que referida qualidade podera ser mitigada no caso concreto, a

exemplo do direito

de intimidade referente a pessoas publicas, conforme bem

elucidado por Maria Helena Braceiro Daneluzzi e Maria Ligia Coelho Mathias:

E reconhecido [o direito de imagem] como direito da personalidade,
congregando dentre outras caracteristicas a de ser absoluto (cuja
compreensdo vem sendo relativizada), no sentido de ndo exposigao
a terceiros do quanto se passa na vida intima. Sublinhe-se, todavia,
que pessoas dotadas de notoriedade sofrem consideravel limitagao
no exercicio desse direito como os politicos, atletas, cientistas,
artistas e escritores. A notoriedade dessas pessoas faz com que
desfrutem do direito a intimidade em menor dimensao, ja que fatos

298 Qs direitos da personalidade, p. 30.
2% Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 257.
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ou circunstancias proprias de sua atividade n&o estdo protegidas ou
resguardadas pelo segredo.3%

Antonio Menezes Cordeiro acentua que a absolutidade dos direitos de
personalidade € vislumbrada no aspecto de sua vocacado para uma total cobertura

aquiliana3°',

Ainda, os direitos de personalidade sao imprescritiveis, isto é, ndo se
extinguem pelo ndo-uso. Contudo, ndo se deve confundir a imprescritibilidade do
direito de fundo, que é o direito de personalidade, com a possibilidade de
prescreverem as prestacdes a ele relativas. Assim, por exemplo, o direito a imagem
€ imprescritivel, mas a acédo de indenizac&o por sua eventual lesdo submete-se aos

prazos prescricionais do Codigo Civil. Assim:

Submetem-se, contudo, aos efeitos da prescricdo as pretensdes que
decorrem de direitos indisponiveis, como as de reclamar prestages
alimenticias e as de exigir reparagado pelo dano moral de ofensa ao
direito de personalidade.3°?

E assente, ademais, a caracteristica inafastavel de nao extingdo dos direitos
de personalidade pela inércia de seu titular. Desnecessario, portanto, que referida
caracteristica conste expressamente do texto do Cddigo Civil, pois decorre da
natureza dos direitos de personalidade. Com efeito, ndo se pode admitir que um

direito de tal envergadura perca sua vigéncia pelo mero desuso de seu titular.

Por fim, pode-se afirmar que os direitos de personalidade sao, conforme
tradicional definicdo, extrapatrimoniais, pois insuscetiveis de afericdo econdmica.
Adriano de Cupis sublinha que “[...] os direitos patrimoniais [...] seriam aqueles que
tém por objeto bens capazes de assegurar imediatamente (directamente) uma
utilidade econodmica ao individuo.” Ja os direitos de personalidade, muito embora

possam produzir consequéncias econdmicas (por exemplo, a utilizagdo remunerada

3% DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro; MATHIAS, Maria Ligia Coelho. Observacdes sobre a
biografia ndo autorizada a luz da decisdo do STF. In: Interrogatio: reflexdes de direito brasileiro e
internacional. 1. ed. Botucatu: QuintAventura, 2015.

301 Tratado de direito civil. v. IV, p. 107.

302 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo codigo civil: dos efeitos do negécio juridico ao final
do livro III. v.3. t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 167.

303 Os direitos da personalidade, p. 29.
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da prépria imagem ou a indenizagao por sua eventual leséo), nao séao, eles proprios,

suscetiveis de valorag&o patrimonial.

Nesse ponto, cabe aqui ressaltar que, conforme arguta ensinanca de Rosa
Maria de Andrade Nery, abaixo exposta, entende-se que a ideia de patriménio
guarda um sentido de unidade, consubstanciando um continente em relagdo ao qual
podem ser alocados conteudos de ordem econdmica, ou ndo. Patrimbnio, assim,
nao se identifica com a possibilidade de valoragcdo argentaria de determinado bem.
Nesse sentido, tanto um direito de personalidade como um objeto de conteudo
econdmico (uma joia, por exemplo) sdo, igualmente, bens patrimoniais. O primeiro
nao pode ser valorado economicamente — muito embora possa gerar consequéncias
de ordem econbmica — ao passo que o0s segundos tém valor pecuniario imediato.

Leciona a autora:

Entretanto, convém tornar a dizer que patriménio € o continente que
reune tanto os bens e interesses com conteudo econdmico, como 0s
bens e interesses sem essa dimensdo meramente argentaria.

[..]

Neste passo, e por causa disso, afasta-se do conceito de patrimdnio
o sentido que lhe da a doutrina classica, de ser um composto
econdbmico de ativos e passivos: direitos exigiveis e obrigacdes
passivas.304

A concepcgao de patrimdnio, assim, € muito mais abrangente do que a que
tradicionalmente Ihe confere a doutrina, podendo-se — e é do cotidiano — falar em
patrimdnio moral, que abarcaria a categoria dos direitos de personalidade. Portanto,
pode-se melhor definir os direitos de personalidade ndo mais como
extrapatrimoniais, mas sim como insuscetiveis de valoragdo econdmica, ja que

integrantes do patrimdénio imaterial de seu titular.

A ideia de generalidade dos direitos de personalidade, por seu turno, —
afirmada por Arturo Valencia Zea e Jean Carbonnier — é de facil apreensao, tendo
em vista pertencerem a todas as pessoas, pelo simples fato de existirem. Dai
também se depreende o carater inato ou originario — citado por Anténio Chaves e

Arturo Valencia Zea — no sentido que se adquirem com a formacao da pessoa.

304 Instituicdes de direito civil. v. I. tomo IL. parte geral, p. 86.
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O carater ilimitado dos direitos de personalidade, referido por Simoén Carrejo,
no entanto, ndo pode ser admitido. Com efeito, € da contemporanea cultura juridica
o entendimento de que ndo existem direitos verdadeiramente ilimitados. No caso dos
direitos de personalidade, é a propria dignidade humana que, ao mesmo tempo que
Ihe confere a robustez necessaria, também delimita seu campo de atuacado. Daniel

Sarmento pondera que:

O principio da dignidade humana [...] que costura e unifica todo o
sistema patrio de direitos fundamentais, ‘representa o epicentro
axiologico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando nao apenas os atos estatais,
mas também toda a miriade de relagbes privadas que se
desenvolvem no seio da sociedade civil e no mercado.3% (grifos
Nossos)

Justamente por ndo serem ilimitados é que surgem, nos tribunais, discussées

praticas acerca do confronto entre dois ou mais direitos de personalidade3®®,

395 Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 87-88.

3% Tome-se como exemplo a decisdo do STF (ADI 4815) acerca das biografias nfo autorizadas, em que se
discutiu a oposicdo entre o direito de intimidade e o direito & liberdade de expressdo e informacao,
resultando, na hipotese, a prevaléncia do ultimo.
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3 INTRANSMISSIBILIDADE DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

3.1 Objeto dos direitos de personalidade

O desenvolvimento do presente tdpico se justifica em razdo da afirmagéo de
Adriano de Cupis, segundo o qual “[...] a intransmissibilidade [...] desta categoria de
direitos [...] é facilmente verificavel no préprio objecto dos direitos da
personalidade™’’. Sera tratada, aqui, de que forma o objeto dos direitos de

personalidade apresenta-se como a razio de ser da intransmissibilidade.

A anadlise do objeto de direito é realizada quando do estudo de bem, no bojo
do tratamento dos bens juridicos. Ambas as no¢des — bem e objeto - genericamente
considerados, trazem a ideia ainda mais genérica de coisa. Os trés conceitos, por
seu turno — bem, objeto e coisa — identificam-se pelo antagonismo ao sujeito, isto &,
apreendem-se pela nogao de ndo-pessoa. Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson

Nery Junior identificam a gradacgao de tais ideias em trés momentos:

a) primeiro, a ideia de coisa, que — embora bem ampliada, antecede
a nogao de bens;

b) segundo, a ideia de bens, porque a ideia de bens pressupde
nocao mais ampliada e qualificada que a de coisa, e qualificada pelo
interesse;

c) terceiro, a ideia de objeto, ideia essa que pressupde uma
funcionalidade do conceito de bens, ou seja, de ‘ndo-pessoa’, para
compor depois todos os elementos necessarios a apreensao légica e
juridica dos conceitos de situagdo, de relacdo e de posicao
juridica.30®

O objeto é parte do tripé fundante do Direito, que se decompde em pessoa
(sujeito), bem (objeto) e situagdes ou relagdes juridicas (causa)®®®. A nogéo de
objeto, assim, € que confere juridicidade aos conceitos de bem (coisa qualificada

pela utilidade ao sujeito, podendo, ou nao, ter apreciagdo econémica®'?) e de coisa

307 Os direitos da personalidade, p. 45.

398 Instituices de direito civil. v. L. tomo IL. parte geral, p. 84.

3% Ibidem, p. 6.

310 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 1, p. 271-272.
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(conceito genérico e abrangente das ideias anteriores)3'!, podendo ser este

corporeo ou incorporeo.

O objeto, portanto, € o bem a que se refere determinada situacao ou relagao
juridica. Ademais, a nogéo de objeto acresce uma segunda qualificagédo, além da ja
citada, que é a valoragao pelo Direito. Sdo, portanto, objeto de direitos os bens que
possuem efetiva relevancia para o homem e que, por isso, merecem ser tutelados

juridicamente.

Questionar qual seria o objeto dos direitos de personalidade €, portanto,
perscrutar a quais bens juridicos referem-se os direitos de personalidade. E certo
que o direito das coisas tem, dentre seus objetos, a propriedade. Ja o direito de
familia tem por objeto, grosso modo, as relagdes de parentesco. E os direitos de
personalidade? Qual seria seu ponto de referéncia objetivo? Nesse ponto, ndo se
pode deixar de novamente mencionar as licdbes de Rosa Maria de Andrade Nery e
de Walter Moraes, que distinguem as searas juridicas a que pertenceriam os temas

pessoa, personalidade e direitos de personalidade.

Como visto, pessoa e personalidade seriam temas afetos a teoria geral do
Direito, corretamente inseridos na parte geral do Cddigo Civil. Ja os direitos de
personalidade compreenderiam matéria diversa, que poderia ser denominada teoria
geral do direito de personalidade®'?, apta a tratamento em livro préprio do diploma

civil.

Com efeito, para Walter Moraes, os objetos de direitos de personalidade
tratam, no maximo de ‘[...] valores relacionados com a pessoa™'3. O uso da
expressao “relacionados” se da a fim de afastar todo e qualquer entendimento que
apresente tais objetos em nexo de necessidade ou intimidade com a pessoa, “[...] e

tanto menos de existéncia ou de subsisténcia da personalidade™3'4.

Para o autor, a personalidade em si esta na pessoa. No entanto, a expressao

“direitos de personalidade”, por sua vez, designaria algo fora da pessoa. O que

3I'NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil. v. 1. tomo II. parte
geral, p. 84.

312 Ibidem, p. 7.

313 Concepcéo tomista de pessoa — um contributo para a teoria do direito da personalidade, p. 819.

314 Ibidem, p. 820.
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haveria de comum entre todos os direitos de personalidade — pergunta-chave apés
demonstragdo da extensdo e perplexidades geradas pelo tema3'® — seria o fato de
que consistiiam em bens inerentes a natureza humana como um todo, fora da

pessoa, portanto.

Desse modo, conclui Walter Moraes que o objeto dos direitos de
personalidade sdao os componentes da natureza humana, comuns a todos os
homens, como as substancias, poténcias, atos e propriedades®'®. Rosa Maria de
Andrade Nery conclui que os direitos de personalidade referir-se-iam a “[...] objetos

que nao estdo na pessoa, mas na humanidade total do homem (Leib)"3'".

A novidade em tal construcdo dogmatica, que adota a concepgéo
substancialista pura, esta na objetivacéo entre a pessoa e sua natureza. E aquela o
suposto da natureza racional, ou seja, a substancia perfeitamente subsistente, isto &,
que € em si sO, ndo demandando outra substancia para se ordenar. Ja a natureza €,
ao contrario da personalidade — que configura a prépria subsisténcia da pessoa —

quid extrinseco a pessoa.

Referida construgdo inova a tradicional forma de se analisar o objeto dos

direitos de personalidade — que os define em nitida relagcdo de ineréncia com a

315 “Nossa doutrina civil ja estd familiarizada com esta classe de direitos: direito & vida, ao corpo, a imagem, a
honra, a liberdade, ao nome, a intimidade. A lista ndo fica ai. Gierke ja incluia a livre atividade (intelectual,
corporal, econdmica, o monopdlio), sinais de identificagio andlogos ao nome (firma, marca, selo ou
chancela, simbolo, nomes das coisas), producdes do espirito (a criagdo autoral, a invengdo). Adiante, a
doutrina passou a acrescentar: o estado civil, a integridade moral, a psique, a igualdade, a verdade, o trabalho,
a clientela — além de desdobrar direitos de base em outros tantos pretensamente auténomos: a integridade
fisica e a psiquica, a saude, as partes do corpo (unidas ou separadas), o cadaver, produtos da pessoa, o
segredo, as cartas, o domicilio, a reputacdo, a boa fama, a considerag@o, o pseudénimo, a alcunha, titulos,
signos figurativos (emblemas, brasodes, insignias, divisas; cogitou-se, ainda, dos nimeros telefonicos e das
placas de automodvel) e um numero indefinido de liberdades. A jurisprudéncia francesa, conforme Raymund
Lindon, considera direitos deste setor os souvenirs de familia (papéis, registros, pecas decorativas, costumes,
armas, diplomas, correspondéncia, retratos) e a sepultura. Na relacdo de Henrique Hubmann o nimero dos
direitos de personalidade ascende a 32, sem contar possiveis e novos desdobramentos e, na do nosso Limongi
Franga, sobe a 60. (MORAES, Walter. Concepg¢do tomista de pessoa — um contributo para a teoria do direito
da personalidade, p. 818).

As substancias seriam a matéria corporea (organizagdo quimica das propriedades fisicas) e a matéria
psiquica. Ja as poténcias, segundo a antropologia filosofica, seriam a poténcia vegetativa (forgas naturais
como a nutrigdo, crescimento, geracdo ou procriacdo), a poténcia sensitiva (sensagdes, cognicdo sensitiva,
senso comum, fantasia, estimacdo, memoria), a poténcia locomotiva (automovimentagdo), a poténcia
apetitiva (apetite sensitivo, que pode ser concupiscivel ou irascivel) e a poténcia intelectiva (inteligéncia e
vontade). Os atos, por sua vez, sdo a efetivagdo pratica das poténcias enumeradas. J4 as propriedades advém
das substancias ¢ das poténcias e, neste entender, traduzem certas qualidades da natureza humana, como a
liberdade e dignidade. (MORAES, Walter. Concepg¢do tomista de pessoa — um contributo para a teoria do
direito da personalidade, p. 828) (grifos nossos).

317 Instituic@es de direito civil. v. I. tomo II. parte geral, p. 6.

316
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pessoa — identificando-a, assim, como sujeito e objeto do mesmo direito. Tal

identificacdo acaba sempre por definir os objetos dos direitos de personalidade com

base no nexo de necessidade com a pessoa, tese essa refutada por Walter Moraes,

conforme visto. Enquanto muitos autores tratam tal identificacdo de forma natural,

outros procuram justifica-la. Citaremos breves excertos de tais entendimentos.

Francisco Amaral entende que:

Embora se reconhegca nos direitos da personalidade uma certa
imprecisdo, o que torna dificil integra-los nas categorias
dogmaticamente estabelecidas, € de consenso considera-los direito
subjetivo que tem, como particularidade inata e original, um objeto
inerente ao titular, que é a sua prépria pessoa, considerada nos
seus aspectos essenciais e constitutivos, pertinente a sua
integridade fisica, moral e intelectual.?'® (grifos nossos)

Antonio Carlos Morato, em definigdo ja colacionada, entende os direitos de

personalidade como “[...] direitos que versam sobre a propria pessoa™"®.

Adriano de Cupis, por seu turno, leciona:

Ora aqueles que se apresentam como 0s bens mais preciosos
relativos a pessoa, sdo precisamente modos de ser fisicos ou morais
— aptos a satisfazer correspondentes necessidades de ordem fisica e
moral; por isso pode dizer-se que também se situam nela mesma.

O objecto dos direitos da personalidade nao é, pois, exterior ao
sujeito, ao contrario dos outros bens que sao possivel objecto
de direito.3?° (grifos nossos)

Gustavo Tepedino obtempera:

[...] a separagao entre o sujeito e o objeto do direito € postulado
I6gico quando o interesse protegido dirige-se a uma utilidade externa,
tal qual ocorre nas relagdes juridicas patrimoniais. Entretanto, a regra
nao se adapta definitivamente a categoria das relagoes juridicas
nao-patrimoniais.®?! (grifos nossos)

318 Direito civil: introdugdo. 7. ed. rev. € atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 285.
319 Quadro geral dos direitos da personalidade, p. 124.

320 Os direitos da personalidade, p. 23.

321 A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, p. 31.
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Para Fabio Maria de Mattia:

quanto a objecado de que no direito moderno a pessoa nao pode ser
objeto de direitos, devemos assinalar que ndo estamos reproduzindo
a velha regra romana de que uma pessoa podia ser objeto de
propriedade por parte de outra pessoa. Mas é a prépria pessoa
que, ao exercer a funcido de sujeito de direitos subjetivos,
converte em objeto alguns dos atributos ou bens dela proépria.
Além disso, o objeto dos direitos de personalidade nao é a
pessoa humana considerada em sua totalidade, senao
realidades antropolégicas (o0 corpo, a vida, a saude) ou de ordem
moral (honra, liberdade etc.).”3?? (grifos nossos)

Paulo Mota Pinto deixa clara a ideia de ineréncia em sua definicdo sobre

direitos de personalidade:

Designa-se assim um conjunto de direitos subjectivos que incidem
sobre a proépria pessoa ou sobre alguns fundamentais modos de
ser, fisicos ou morais, da personalidade, e que inerem, portanto, a
pessoa humana — s3o direitos das pessoas que tutelam bens ou
interesses da sua prépria personalidade.??® (grifos nossos)

Poder-se-ia continuar a citar diversos outros autores que comungam da
mesma opinido, praticamente inconteste até a licdo paradigmatica de Walter
Moraes. As conclusdes expendidas pelo autor conferem trazem tecnicidade a
doutrina sobre o objeto dos direitos de personalidade que, até entdo, era repleta de
imprecisbes e perplexidades. Com efeito, seus ensinamentos conferem o arrimo
tedrico necessario para suprir a falta de clareza e coeréncia com que o tema vinha

sendo tratado até entdo.

Neste ponto pode ser feito um questionamento, que remete ao paragrafo
introdutério ao tema ora versado: se se negou a ideia de ineréncia do objeto dos
direitos de personalidade com a pessoa, de que maneira se podem apresentar tais
objetos como a fundamentagdo da intransmissibilidade? A questdo se mostra

coerente, ja que €& muito mais cébmodo vislumbrar a fundamentagcdo da

322 Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 254.
323 Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade no direito
portugués, p. 62.



110

intransmissibilidade dos direitos de personalidade com base em sua (refutada)

ineréncia a pessoa.

Com efeito, por mais que se conclua que o0 objeto dos direitos de
personalidade esta fora da pessoa, também é certo que sua alocagido concreta nao
esta na terra, ar ou estrelas, mas na propria natureza humana. E esta € composta,
como visto, de substancias, poténcias, atos e propriedades, ou seja, de
composi¢gdes naturais das quais necessita o homem. Importa notar que, ao
desvincular o objeto dos direitos de personalidade da pessoa®?4, o resultado é tornar
tais direitos ainda mais jungidos a ela. Isso porque a premissa eleita leva a que sé
se considerem direitos de personalidade aqueles que visarem ao suprimento das
necessidades da individualidade humana. Portanto, toda e qualquer classificagao
que se desviar tais limites sera extravagante e desnecessaria. Trata-se da irrefutavel
ideia de essencialidade dos direitos de personalidade. Nesse sentido, Walter

Moraes:

Nesta dimensao, constituem-se em bens, para um sujeito, as
substancias, esséncias, poténcias, atos e propriedades que integram
0 seu composto natural, pela suficiente razao de carecer delas o
homem, como é evidente.??5 (grifos nossos).

Assim, o objeto dos direitos de personalidade, por mais que n&o esteja na
pessoa, mas nha natureza humana, possui pertinéncia juridica a um titular.
Exemplificativamente, tem-se o corpo, a vida, a obra, a liberdade, ou seja, objetos
que, muito embora se encontrem na natureza humana como um todo, possuem,
individualmente, referibilidade a um titular, que é a pessoa. A objetivagcao do objeto
dos direitos de personalidade ndo conduz a anulagéo da figura da pessoa individual,
mas sua alocagcdao em outro plano. Assim, ndo € a pessoa — tampouco sua
personalidade — o objeto dos direitos de personalidade, mas encontra-se,
indubitavelmente, na matriz desta construgdo. Substitui-se, assim, o nexo de

ineréncia pelo de pertinéncia, em razao da essencialidade de tais direitos.

324 Conforme afirma Walter Moraes, dizer que os direitos da personalidade sdo da pessoa ¢ algo vazio em
conteudo, ja que, em ultima analise, todos os direitos sdo da pessoa, ja que apenas esta ¢ que pode figurar
como sujeito de direitos. (MORAES, Walter. Concepg¢do tomista de pessoa — um contributo para a teoria do
direito da personalidade, p. 819).

325 Ibidem, p. 834.
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Pode-se concluir, portanto, que o fundamento da intransmissibilidade €, nos
exatos dizeres de Adriano de Cupis, “[...] facilmente verificavel no préprio objecto
dos direitos da personalidade”?6. A diferenga de fundo, no entanto, esta no conceito
de objeto do direito de personalidade. Para o autor italiano e para a doutrina em
geral, tal objeto guarda nexo de identidade com o sujeito, ao passo que no
entendimento que se adota, com base em Walter Moraes, os objetos dos direitos de

personalidade guardam com a pessoa relagao de pertinéncia e essencialidade.

3.2 Titularidade e direitos de personalidade: vinculo organico

As situacbes subjetivas dao lugar a trés momentos cronologicamente
sucessivos: existéncia, titularidade e exercicio. Conforme afirma Pietro Perlingieri3?’,
a titularidade pressupde a existéncia da situagcdo e, seu exercicio, pressupde a
titularidade. Assim, a analise das formas sobre as quais a titularidade se apresenta é

parte do estudo — ja delineado — das situagdes juridicas em geral.

A palavra titularidade remete a “titular” que, por sua vez, tem significado
ligado a nogdo de assenhoramento ou posse de algo. Juridicamente, titularidade é,

nas palavras do citado autor italiano, a ligagéo entre sujeito e situagdo3%.

No que se refere a matéria ora versada, pode-se concluir que a titularidade é
a ligacdo entre uma situagcdo subjetiva existencial (ou seja, um direito de
personalidade) e seu senhor. Perscrutar o titular de um direito de personalidade é
analisar a quem pertencem os bens correlatos (v.g., corpo, imagem, honra, obra). A
resposta é dbvia: o titular é a pessoa a quem tais bens — integrantes do homem in
natura®?® — individualmente se referem. Portanto, o que aqui se almeja realgar ndo é
o titular em si, mas sim a forma na qual tal titularidade se apresenta quando se trata

dos direitos de personalidade.

326 Os direitos da personalidade, p. 45.

327 Perfis do direito civil, p. 112.

328 Ibidem, p. 107. Acentua o autor, no entanto, a possibilidade de existirem situagdes sem sujeito, ou seja, sem
titular atual, como no caso do nascituro.

322 MORAES, Walter. Concepgdo tomista de pessoa — um contributo para a teoria do direito da personalidade, p.
835.
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Com base nas licobes do Pietro Perlingieri, pode-se distinguir entre as

seguintes formas de titularidade33°:

(i) titularidade atual e potencial: a primeira refere-se a uma situagao que se

coloca imediatamente em relagcdo ao seu titular, como no caso da pessoa em
relacdo a sua propria imagem. Ja a segunda traduz uma situagdo de mera
potencialidade, ou seja, de possibilidade de se adquirir determinado titulo. Trata-se,
por exemplo, daquele que possui certo direito sob condigao suspensiva. Como é

cedigo, so sera efetiva sua titularidade apos o implemento de sobredita condig&o33'.

(i) titularidade formal e substancial: referem-se imediatamente a quantidade

de poder que o sujeito exerce em determinada situagdo. Exemplificativamente, tem
titularidade formal o locador que, muito embora titularize, de fato, a situagao
proprietaria, ndo possui todos os poderes correlatos a propriedade. Ja a titularidade
substancial revela-se como o0 assenhoramento de certa situacdo como se fosse o
legitimo senhor. E o exemplo do enfiteuta que, muito embora ndo seja proprietario,
detém poderes similares aquele. Importante destacar que ndo ha exemplos de tal
distincdo no que concerne aos direitos de personalidade, em que a titularidade
sempre pertencera ao senhor dos bens (no caso, imateriais, como a vida, honra

etc.).

(iii) titularidade ocasional e institucional (ou orgénica): trata-se da distingéo

que possui efetiva relevancia no que concerne aos direitos de personalidade. A
titularidade ocasional traduz-se em todas as hipéteses em que ha fungibilidade
ilimitada do sujeito. Identifica-se, assim, com situagdes que podem pertencer a
qualquer pessoa. Exemplificativamente, temos a propriedade e as obrigagdes que
nao envolvam conteudo intuitu personae. Ja a titularidade institucional ou organica
singulariza-se “pela impossibilidade da aquisi¢do, por outros sujeitos, da situacao

subjetiva, ja que vindo a faltar o titular originario, extingue-se também a situagao”332.

Assim, a titularidade organica encontra seu campo de atuagdo maijoritario no

ambito dos direitos de personalidade. A ligacdo do sujeito com a situacdo € tao

330 Perfis do direito civil, p. 107-112.

331 Conforme art. 125, do Codigo Civil de 2002: “Subordinando-se a eficicia do negdcio juridico a condigdo
suspensiva, enquanto esta se ndo verificar, ndo se tera adquirido o direito, a que ele visa.”

332 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 109.
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robusta e solida que, em nao havendo aquele, a situacdo simplesmente se

extingue333,

Semeado esta o campo para tratar diretamente da intransmissibilidade dos
direitos de personalidade, caracteristica que assenta fundamentos no objeto de tais

direitos e em sua peculiar configuragao de titularidade.

3.3 Carater absoluto da intransmissibilidade dos direitos de personalidade

O art. 11 do Cdbdigo Civil dispbée que os direitos de personalidade sao
“intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria.” E dizer, a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade foram as
caracteristicas eleitas pelo Cdédigo Civil de 2002 para o dispositivo inaugural do

capitulo dos direitos de personalidade.

Com efeito, a intransmissibilidade revela um dos tracos mais caracteristicos
dos direitos de personalidade, eis que estes pressupbéem, em sua tessitura, a
pessoa, com a qual se relacionam em nexo de pertinéncia l6gica e essencialidade.
Intransmissibilidade e direitos de personalidade, portanto, sdo conceitos que se se

enlacam de modo umbilical, autorremetendo-se.

De acordo com De Placido e Silva, a intransmissibilidade “[...] € indicativo do
carater do que ndo pode ser transmitido ou comunicado de uma pessoa a outra”34,
Revela, assim, a impossibilidade de mudanga do sujeito que, como visto, detém

titularidade reforgcada com os direitos de personalidade.

Para Maria Helena Diniz, igualmente, os direitos de personalidade sao
intransmissiveis, “[...] visto ndo poderem ser transferidos a esfera juridica de

outrem” 335

Carlos Alberto Bittar ensina:

333 Analisar-se-4 adiante algumas observagdes em relagdo a situagdo dos direitos de personalidade apds a morte
de seu titular.

334 Vocabulario juridico. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 448.

335 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p. 135.
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Com efeito, esses direitos sdo dotados de caracteres especiais, para
uma protecao eficaz a pessoa humana, em funcdo de possuirem,
como objeto, os bens mais elevados da pessoa humana. Por isso é
que o ordenamento juridico ndo pode consentir que deles se despoje
o titular, emprestando-lhes carater essencial. Dai sdo, de inicio,
direitos intransmissiveis e indispensaveis, restringindo-se a pessoa
do titular e manifestando-se desde o nascimento.33¢ (grifos nossos)

Se nos direitos privados em geral a intransmissibilidade afigura-se uma
caracteristica excepcional, no ambito dos direitos de personalidade tal qualidade

revela-se intrinseca ou se se preferir, natural. Adriano de Cupis assevera que:

Se o direito se radicasse noutro sujeito, ficaria separado daquilo que
constitui 0 seu pressuposto [...]

[...]

[...] a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, etc. de Ticio,
nao podem vir a ser bens de Caio por virtude de uma impossibilidade
que se radica na natureza das coisas. Nem o ordenamento juridico
pode consentir que o individuo se despoje daqueles direitos que, por
corresponderem aos bens mais elevados, tém o caracter de
essencialidade.3¥”

A intransmissibilidade dos direitos de personalidade, portanto, advém da
prépria natureza destes, dada a pertinéncia légica entre os bens a que se referem e
o sujeito. Assim, nao € possivel — e € impensavel — apartar a honra de determinada

pessoa de sua propria fruigdo, atribuindo-a ao usufruto de outrem.

Fabio Maria de Mattia leciona que:

Quanto a intransmissibilidade, devemos ressaltar que a
personalidade compreende os bens mais importantes do homem, e
seus atributos pertencem, também, ao individuo sem que se possa
transferi-los porque sao inerentes a pessoa humana. Caso fosse
admissivel sua transmissao, perderiam sua razao de ser. Os direitos
da personalidade sdo inseparaveis da pessoa em razao do que é
inconcebivel que a vida, a liberdade, a integridade etc. possam
transferir-se da esfera juridica de um individuo para a de outro
porque isto implicaria em sua propria desnaturagao e iria contra a
natureza das coisas. Os negocios juridicos que selariam tal
transferéncia seriam nulos por Ihes faltar causa e objeto.338

336 Os direitos da personalidade, p. 11.
337 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade, p. 48.
338 Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 258.
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Ademais, Anténio Menezes Cordeiro refere-se a intransmissibilidade como um
aspecto da ineréncia: “Nos direitos de personalidade, uma primeira vertente de
ineréncia é constituida pela intransmissibilidade da sua posi¢ao ativa. O direito de

personalidade nasce na esfera de um titular e ai ficara até a sua extingdo.”339

Conforme ja ventilado prefere-se, aqui, falar em pertinéncia légica entre bem
da personalidade e sujeito, ao invés de ineréncia. Isso porque a ideia de pertinéncia,
segundo se entende, desvela melhor a concepgao segundo o qual o objeto dos
direitos de personalidade reside na natureza humana, muito embora se refira
individualmente a cada uma das pessoas. A nocdo de ineréncia, por sua vez,
poderia dar ensejo a confusdo de premissas, ja que traduz a ideia de que os bens de
personalidade especializam-se em razao de sua identidade com a pessoa, ideia

refutada paginas atras.

Assim, o objeto dos direitos de personalidade — ou seja, 0s bens a que estes
se referem — n&o inerem ao sujeito individual, mas a humanidade como um todo.
Vida, honra, liberdade, intimidade, entre outros, sdo comuns a propria natureza
humana e ao “todo harmonioso de que o homem é composto™#°. O fato de a
pessoa, individualmente, deté-los em concreto revela a referibilidade I6gica que com
eles possui, mas a ineréncia, repise-se, € com a natureza humana. O que poderia
ser mero jogo de palavras revela, em verdade, doutrina que conferiu a tecnicidade
necessaria aos direitos de personalidade, sempre tratados de forma um tanto

nebulosa, como, alias, ja observado.

Os direitos de personalidade s6 podem ser gozados por seus titulares, dai
falar-se em “intransmissibilidade natural” de tais direitos, em contraposi¢cao a
“intransmissibilidade legal” que pode caracterizar alguns direitos patrimoniais. A
primeira advém da configuragdo peculiar dos direitos de personalidade, que tém
relacdo de pertinéncia com a pessoa, enquanto a segunda é mera caracteristica

eventual, podendo, ou néo, incidir no caso concreto.

339 Tratado de direito civil. v. IV, p. 108.
340 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado, p.
297.
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A intransmissibilidade, assim, relaciona-se com a impossibilidade de
modificagdo subjetiva dos direitos de personalidade, sendo inadmissivel que uma
pessoa ocupe o lugar da outra no que se refere ao gozo e desfrute dos bens

correlatos.

E relevante salientar que, muito embora o Cédigo Civil, no art. 11,
expressamente considere a existéncia de excecdes a intransmissibilidade, tal
particularidade pode ser considerada absoluta. Isso porque ditas excecdes referem-
se tdo-s6 a transferéncia dos aspectos patrimoniais do direito de personalidade, e
ndo de sua esséncia. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery bem

dilucidam:

Embora intransmissiveis em sua esséncia, os efeitos
patrimoniais dos direitos de personalidade sao transmissiveis. A
utilizagcdo dos direitos de personalidade, se tiverem expressao
econbmica, é transmissivel. A autoria de obra literaria (direito de
personalidade) € intransmissivel, mas o recebimento de dinheiro pela
comercializacdo da referida obra (direito patrimonial) pode ser
negociado livremente, sendo, portanto, transmissivel inclusive por
heranca (CF, XXVII).34! (grifos nossos)

No mesmo sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Tome-se o exemplo do direito a imagem. Em esséncia, esse direito é
intransmissivel, uma vez que ninguém pode transferir juridicamente a
sua forma plastica a terceiro. Ocorre que a natureza do préprio direito
admite a cessdo de uso dos direitos a imagem. Nao se trata da
transferéncia do direito em si, mas apenas da sua faculdade de
uso.342

O que se pode transmitir, portanto, sdo os reflexos patrimoniais dos direitos
de personalidade, que possuem configuragdo bastante distinta. Com efeito, com a
cessao da imagem de determinada pessoa, permanece intacto seu direito de
imagem em abstrato. Também a cessdo de direitos autorais ndo implica a
transmissdo do direito moral de autor, que remanesce na esfera juridica de seu

titular. Portanto, ndo é o direito em si que se esta a transmitir, mas tdo-somente seu

341 Cédigo civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 181.
342 Novo curso de direito civil. v. 1, p. 195.
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aspecto material. E nesse sentido que deve ser interpretado o art. 49 da Lei n°

9.610/98, que, no capitulo denominado “Da transferéncia dos direitos de autor”,

dispbe o seguinte:

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente
transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo
universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes
com poderes especiais, por meio de licenciamento, concesséo,
cessao ou por outros meios admitidos em Direito [...]

Leonardo Zanini acentua:

[...] o que se transmite ndo é propriamente o direito da personalidade,
mas sim somente seus efeitos patrimoniais, de forma que a
intransmissibilidade consagrada pelo Cdédigo Civil é do direito da
personalidade em si mesmo e nao dos seus efeitos patrimoniais, os
quais, em carater excepcional e quando for respeitado o principio da
dignidade da pessoa, admitem transmiss&o.343

Assim, €& de se concluir que a intransmissibilidade é uma caracteristica

absoluta, imanente e indelével dos direitos de personalidade, isto €, que nao admite

excecgao. Isso porque a transmissibilidade a que se refere o Codigo Civil refere-se

tdo-somente ao direito patrimonial reflexo que, tendo objeto econdmico, em nada se

confunde com o direito de personalidade que lhe serve de supedaneo.

3.4 Caracteres afins: indisponibilidade e irrenunciabilidade

A

indisponibilidade e a irrenunciabilidade, ao lado da ja tratada

intransmissibilidade, remetem a nogao mais genérica de inalterabilidade dos direitos

de personalidade. No entanto, embora exista intima relacdo entre tais caracteres,

guardam particularidades aptas a distingui-los.

343 Direitos da personalidade, p. 241.



118

De acordo com De Placido e Silva, a indisponibilidade, em sentido juridico,

“[...] exprime a qualidade atribuida as coisas que, sob encargo ou Onus de

inalienabilidade, ndo podem ser vendidas nem alheadas sob qualquer pretexto”344.

Adriano de Cupis reconhece que o conceito de indisponibilidade nao é

univoco na doutrina:

O conceito de faculdade de disposicdo é muito oscilante na
doutrina, pois enquanto alguns a definem como o poder que tem o
titular de um direito de o transferir para outrem, outros observam que
tal poder ndo pode identificar-se com a faculdade de alienar, a qual é
somente uma espécie macroscopica que atraiu sobre si toda a
atencao, identificando-se, assim, com o género.**® (grifos nossos)

Certo é que a indisponibilidade € mais ampla que a inalienabilidade. Enquanto

esta se refere a qualidade de coisas que ndo podem ser vendidas, cedidas ou

alheadas, a indisponibilidade abrange também a impossibilidade oneragdo com

direito real, por exemplo. Adriano de Cupis adverte qual sentido deve ser aposto ao

conceito de indisponibilidade: “A faculdade de disposi¢ao deveria, pois, definir-se

como a faculdade de determinar o destino do direito subjectivo, ou a faculdade de

actuar sobre este mesmo direito segundo a prépria vontade.”346

Enéas Costa Garcia conclui que:

Em sintese: o direito disponivel é aquele que pode ser extinto ou
modificado pela vontade do ftitular. A contrario sensu, o direito
indisponivel € aquele que esta imune a vontade do titular quanto ao
seu destino, direito que nao pode ser extinto ou modificado pela sua
vontade.34”

A indisponibilidade, portanto, refere-se a impossibilidade de livre atuagao da

autonomia privada no dmbito dos direitos de personalidade, significando, assim, que

nao ha plena liberdade do sujeito para emprega-los conforme lhe aprouver.

34 Vocabulario juridico, p. 427.
345 Os direitos da personalidade, p. 49.

346 Ibidem, p. 49-50.

347 Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 46.
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A vedacgao da autonomia privada no ambito dos direitos de personalidade, no
entanto, ndo é absoluta. O proprio Codigo Civil, no art. 11, prevé que, a contrario
sensu, nos casos previstos em lei, podera haver limitagdo voluntaria do exercicio
dos direitos de personalidade. A doutrina critica a tentativa de normatizagao

exaustiva de tais atos de disponibilidade:

Realmente, € praticamente impossivel delimitar normativamente, de
forma exaustiva, toda a gama de atos que estdo na esfera de
disponibilidade das pessoas, o que atualmente apenas pode ser feito
por meio de conceitos juridicos indeterminados ou por clausulas
gerais.34®

Nesse ponto, merece destaque o Enunciado n® 4 do CJF/STJ, aprovado na |
Jornada de Direito Civil: “Art.11: O exercicio dos direitos da personalidade podem

sofrer limitagao voluntaria, desde que nao seja permanente nem geral.”

Assim, existem certas situagdes que, com fulcro no principio da dignidade

humana, admitem certa liberdade de exercicio. Pietro Perlingieri adverte que:

A negociagdo que tem por objeto situagbes subjetivas néao-
patrimoniais — de natureza pessoal e existencial — deve ser colocada
em relacdo a clausula geral da pessoa humana. Os atos de
autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados; porém,
encontram um denominador comum na necessidade de serem
dirigidos a realizagcdo de interesses e de fungdes que merecem
tutela e que sao socialmente uteis. E na utilidade social existe
sempre a exigéncia de que atos e atividade nao contrastem com a
seguranga, a liberdade e a dignidade humana.3*° (grifos nossos)

Tem-se, assim, que a relativizacdo da indisponibilidade dos direitos de
personalidade visa a integral tutela da pessoa, admitindo, assim, o ingresso da

autonomia privada para efetivo cumprimento do principio da dignidade humana.

O Cddigo Civil, no art. 14, expressamente admite a disponibilidade do direito
ao corpo ao prescrever que: “E valida, com objetivo cientifico ou altruistico, a

disposicao gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.”

348 ZANINI, Leonardo. Direitos da personalidade, p. 212.
34 perfis do direito civil, p. 18-19.
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Ademais, o art. 13, paragrafo unico, do diploma civil, permite o transplante,

que nada mais € do que a disposig¢ao do proprio corpo ainda em vida.

Os dispositivos sao regulamentados pela Lei n° 9.434, de 04 de fevereiro de
1997, que trata da disposi¢cdo post mortem de tecidos, 6rgédos e partes do corpo

humano para fins de transplante.

Tradicionalmente também se admite a disposicdo do direito de imagem.
Anténio Chaves chega a conceber tal possibilidade como elemento integrante do

préprio direito de personalidade em questao:

O direito exclusivo que tem qualquer pessoa a prépria imagem
manifesta-se, sob o ponto de vista material, numa série de
faculdades, dizendo respeito as mais importantes, ao direito de
divulga-la, vendé-la, publica-la, cedendo o titular cada uma
dessas faculdades, em conjunto ou separadamente, no todo ou
com limitagées relativas a um determinado tempo, a um
determinado ambito territorial, etc.3%° (grifos nossos)

Ha, ademais, outros exemplos de admissdo de disposicdo de direitos de

personalidade, conforme mostra a doutrina:

- disponibilidade dos direitos autorais, permitindo ao autor, a fim de aumentar
suas receitas, a adaptacdo da obra escrita a outros meios, como filmes ou

novelas3®';

- disponibilidade do direito a privacidade, por meio da autorizacdo da
publicacdo do estilo de vida de determinada pessoa, exibindo sua residéncia,
escritério, quarto de dormir, animais de estimacdo®2. E bastante comum na
atualidade, em que as denominadas “blogueiras”>3 compartilham nas redes sociais
suas colegdes de bolsas, roupas e produtos de beleza, fazendo um verdadeiro diario

online sobre seus estilos de vida pessoal.

350 Direito a propria imagem. Conferéncia proferida no dia 28 de abril de 1972, no Saldo Nobre da Biblioteca
Municipal de Araras, a convite da Associacao dos Advogados local, p. 53.

351 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 12.

352 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada, p. 165.

333 Nome dado a quem publica em um blog, simplificagdo do termo weblog, consistindo em péaginas da internet
em que sdo publicados textos e imagens diversos, geralmente de assuntos especificos.
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- disponibilidade do direito a intimidade, por meio da revelagdo consentida
“[...] de remédios que a pessoa usa, ou de comportamentos que apenas seu parceiro
sexual pode saber, a revelacado de doenca ou deformidade n&o perceptiveis ou nao
visiveis na vida comum em sociedade, que apenas o convivio intimo € capaz de
fornecer™®. Tais situagdes podem ser até mesmo objeto de negdcio juridico
oneroso, como no ja classico exemplo de programas televisivos como Big Brother e

afins.
- disponibilidade do préprio corpo em cirurgias de embelezamento3%.

- disponibilidade da integridade fisica ao submeter-se ao adornamento do

corpo com tatuagens e piercings3%®.

Sao diversos os exemplos que poderiam ser enumerados, de forma a deixar
assente a ideia de que a indisponibilidade dos direitos de personalidade é
meramente relativa. Isso porque é a prépria esséncia do direito que se submete a
disposicdo do titular, ingressando em circulagao juridica. Assim, na utilizagcdo do
proprio corpo para feitura de tatuagem, por exemplo, ndo é possivel vislumbrar um
aspecto patrimonial a ser cedido. Com efeito, é a propria integridade fisica que, na
hipotese, consubstancia objeto de disposi¢ao. Portanto, ndo se trata da disposigao
de um mero aspecto econbmico, mas do direito em si. Isso nao significa, em
absoluto, a renuncia do direito — que continua sob titularidade do sujeito, dada sua

absoluta intransmissibilidade — mas sim sua utilizag&o para deleite do préprio titular.

A indisponibilidade difere da intransmissibilidade, portanto, por apresentar
carater mais amplo, significando, como visto, a impossibilidade de livre atuagao da
autonomia privada, como regra. Ja a intransmissibilidade refere-se a aspecto mais
restrito, qual seja, a impossibilidade de novagao subjetiva. Esta leva a que, qualquer
que seja a hipotese aventada, ndo havera modificagado do titular, transmitindo-se,
apenas e tio-somente, o aspecto econdbmico de determinado direito da

personalidade.

334 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada, p. 167.
3% Ibidem, p. 185.
3% Ibidem, p. 197.
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A disposicao de um direito de personalidade, frise-se, deve estar estribada no
principio da dignidade humana, ndo podendo contrariar a ordem publica e os bons
costumes. Nesse diapasdo, seria interessante que o Codigo Civil brasileiro, a
semelhangca do diploma portugués3®’, previsse expressamente tais liames a
disponibilidade ora tratada. Merece destaque, nesse ponto, o Enunciado n° 139 do
CJF/STJ, aprovado na Il Jornada de Direito Civil. Além de previsdo semelhante ao
Cddigo Civil portugués, traz também a desnecessidade de lei estrita para atos de

disposicao de um direito de personalidade:

Enunciado n°® 139: Art. 11: Os direitos da personalidade podem sofrer
limitagbes, ainda que 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.

Conclui-se, assim, que a indisponibilidade dos direitos de personalidade é
regra que admite excegdo, consistente na atuagdo da autonomia privada.
Reconhece-se a existéncia de uma esfera privada da vida da pessoa, na qual nao
cabe a interferéncia nem do Estado, nem da sociedade. E a eventual
disponibilidade, ao mesmo tempo que permite a melhor realizacdo do principio da
dignidade humana, deve ter por supedaneo o respeito a ordem publica e bons
costumes, evitando-se, assim, o aviltamento da honorabilidade insita a natureza
humana. Qualquer ato de disposigdo que extrapole referidos parametros devera ser

imediatamente repelido, com fulcro no art. 11, parte final, do Cédigo Civil.

O Cddigo Civil, no supramencionado artigo, também se refere expressamente
a irrenunciabilidade dos direitos de personalidade3®®. Isso significa que ndo podem

ser extirpados por vontade de seu titular. Adriano de Cupis pondera que:

357 «“Art. 81° (Limitagdo voluntéria dos direitos de personalidade): 1. Toda a limitagdo voluntéria ao exercicio dos
direitos de personalidade ¢ nula, se for contraria aos principios de ordem publica”.

338 O Codigo Civil peruano é bem especifico ao tratar de tal caracteristica: “Irrenunciabilidad de los derechos
fundamentales. Articulo 5°.- El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demas
inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede
sufrir limitacion voluntaria, salvo lo dispuesto en el Articulo 6°.” Em tradugio livre: “Irrenunciablidade dos
direitos fundamentais. Art. 5°. O direito a vida, integridade fisica, liberdade, honra, dentre outros inerentes a
pessoa humana, sdo irrenunciaveis e ndo podem ser objeto de cessdo. Seu exercicio nao pode sofrer limitagdo
voluntaria, salvo conforme disposto no art. 6°.” O art. 6°, por seu turno, reza que: “Actos de disposicion del
propio cuerpo Articulo 6°.- Los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen
una disminucion permanente de la integridad fisica o cuando de alguna manera sean contrarios al orden
publico o a las buenas costumbres. Empero, son validos si su exigencia corresponde a un estado de
necesidad, de orden médico o quirdrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios. Los actos de
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Os direitos da personalidade sado, assim, direitos que devem
necessariamente permanecer na esfera do proprio titular, e o vinculo
que a ele os liga atinge o maximo de intensidade. Na sua maior
parte, respeitam ao sujeito pelo simples e unico facto da sua
qualidade de pessoa, adquirida com o nascimento, continuando
todos a ser-lhe inerentes durante toda a vida, mesmo contra a sua
vontade, que ndo tem eficacia juridica.3%°

Tal caracteristica é reforcada pelo art. 27 da Lei n°® 9.610/98 que também

prevé, no ambito dos direitos de autor, serem estes inalienaveis e irrenunciaveis.

Distingue-se da vedacéo a transmissibilidade na medida em que a renuncia
refere-se ao abandono voluntario de um direito, sem transferi-lo a quem quer que

seja.

Impende destacar que a irrenunciabilidade, assim como a indisponibilidade,
também admite temperamentos, ja que a autonomia privada revela-se componente
essencial da dignidade humana®®°. No entanto, eventual renincia nunca se referira
ao direito em si, mas apenas e tdo-somente ao seu exercicio, a semelhanca da
intransmissibilidade. Exemplo disso € o art. 1578, do Cddigo Civil, que permite ao
conjuge, apds a separagao, renunciar ao uso do sobrenome do outro. Nessa
hipotese, é certo que ndo é o direito ao nome em si que se esta a renunciar, ja que
este se refere a necessidade humana de identificacdo e especializagao no seio da
familia e da sociedade. Conserva-se, assim, o direito em sua esséncia, operando-se

a renuncia, apenas, no que se refere a seu exercicio.

Conclui-se que a irrenunciabilidade, assim como a intransmissibilidade,
revela-se, no ambito dos direitos de personalidade, como caracteristica absoluta.
Recorde-se apenas que a intransmissibilidade, ao traduzir-se na impossibilidade de
modificagdo subjetiva do direito de personalidade, fundamenta-se na prépria forma —
organica — com que a titularidade se apresenta no ambito de tais direitos. A

irrenunciabilidade, por sua vez, também se assenta sobre idéntico fundamento, ja

disposicion o de utilizacién de 6rganos y tejidos de seres humanos son regulados por la ley de la materia.”
Em tradugdo livre: “Atos de disposi¢do do proprio corpo. Artigo 6°: Os atos de disposigdo do proprio corpo
estdo proibidos quando ocasionem diminui¢do permanente da integridade fisica ou quando de alguma forma
sejam contrarios a ordem publica e aos bons costumes. No entanto, sdo validos se sua exigéncia corresponde
a um estado de necessidade, de ordem médica ou cirurgica ou se se inspiram em motivos humanitarios. Os
atos de disposi¢do ou de utilizacdo de 6rgaos e tecidos de seres humanos serdo regulados em lei propria.”

3% Os direitos da personalidade, p. 53.

360 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade, p. 231.
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que essa mesma titularidade impede que o sujeito se despoje do nucleo de seu

direito de personalidade.

Assim, das caracteristicas estudadas, apenas a indisponibilidade € que se
revela verdadeiramente relativa. Com efeito, embora ndo se admita a mudanca de
titular, tampouco o abandono voluntario do direito de personalidade, afigura-se

possivel a atuagcao da autonomia privada em certas hipoteses.

Pode-se dizer, portanto, que os direitos de personalidade serdao sempre
irrenunciaveis e intransmissiveis, mas nem sempre indisponiveis. Disso se infere
que nao se vislumbra, dentre as caracteristicas arroladas, genuina relagdo de
género e espécie. Nesse diapasao, afigura-se mais coerente a analise apartada de
tais qualidades juridicas que, embora relacionadas a ideia mais genérica de

imutabilidade, conservam conteudos distintos e singulares.

3.5 Intransmissibilidade causa mortis dos direitos de personalidade

Conforme foi demonstrado, os direitos de personalidade se referem a objetos
identificaveis na natureza humana e, por conseguinte, com pertinéncia légica na
pessoa individualmente considerada. Ademais, ligam-se a ela por meio da chamada
titularidade organica ou institucional, consubstanciando situagbes que, por
apresentarem um liame estreito com o sujeito, “[...] encontram naquele liame a sua

raz&o de ser, a sua fungdo™®’.

A intransmissibilidade, por tais fundamentos, € caracteristica absoluta dos
direitos de personalidade, ndo sendo possivel vislumbrar-se exce¢cdo. Com efeito,
reafirma-se que se transmite apenas e tdo-somente o reflexo econdébmico de

determinado direito de personalidade, nunca o direito em si.

O que releva aqui ressaltar € que a vedagao a novacgao subjetiva incide nao
sO durante a vida do titular, mas, especialmente, quando de sua morte. E é
exatamente aqui que surge a questao acerca da configuragédo da tutela post mortem

dos direitos de personalidade, conforme sera adiante desenvolvido.

361 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 109.
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A questao que ora se coloca é: ao falecer uma pessoa, 0 que ocorre com 0s
direitos de personalidade que titularizava em vida? Nesse ponto, € oportuno tecer

breves consideragdes acerca de conceitos de direito das sucessoes.

Conforme Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi, em alentado estudo
sobre a sucessdo do cbnjuge sobrevivente, suceder significa “[...] acontecer
posteriormente, vir em seguida, tomar o lugar, ser substituto; substituir; ter a posse
do que pertencia a0 seu antecessor; ser sucessor, assumir direitos do auctor

successionis.”362

Segundo Pontes de Miranda, “[...] quem sucede pde-se no lugar da pessoa de
quem provém o patriménio ou o direito ou de que provém alguns direitos”33.
Suceder, portanto, significa receber a titularidade de direitos e obrigagcdes que

pertenciam ao de cujus.

Certo € que a capacidade sucessoria passiva®®* — ou seja, a aptidao para ser
herdeiro — defere-se, segundo art. 1.798, do Cadigo Civil®%5, as pessoas ja nascidas
ou concebidas no momento da abertura da sucessao que, por sua vez, ocorre com o
falecimento do de cujus. Conforme Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi, “[...] 0
herdeiro precisa pertencer a espécie humana, dado que s6 0 homem e as pessoas

juridicas por causa dos homens podem adquirir causa mortis.”366

Pode-se dizer, com base em tal licdo, que referida legitimagao é conferida aos
dotados de personalidade e, independentemente da teoria que se adote — natalista
ou concepcionista — ao nascituro, por forgca de expressa previsao legal. Ademais, é

necessario ter titulo sucessorio, ou seja, figurar na ordem de vocagao hereditaria do

362 Aspectos polémicos na sucessdo do cOnjuge sobrevivente: de acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2004, p. 103.

363 Tratado de direito privado. parte especial. tomo LV. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1968, p. 179.

364 Para apura-la, Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi adverte que devem ocorrer os seguintes
pressupostos: “1) Morte do de cujus, porque s6 nesse momento € que a propriedade e a posse da heranga se
transmitem aos herdeiros legitimos e testamentarios. 2) Sobrevivéncia do sucessor, ainda que por fracdo
infima de tempo, dado que a heranga nio se transmite ao nada. Ao tempo do falecimento do autor da heranga,
o herdeiro deve estar vivo, ou pelo menos concebido, para ocupar o lugar que lhe compete. Se, por ocasido
do 6bito do de cujus, o herdeiro estiver morto, passa-se o acervo hereditario aos outros de sua classe ou aos
da classe imediata, se for ele o tnico.” (Aspectos polémicos na sucessdo do conjuge sobrevivente: de acordo
com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. p. 126.

365 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao.

3 Op. cit., p. 103.
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art. 1829 do Codigo Civil*®” ou, no caso de sucessdo testamentaria, ter sido

beneficiado em testamento ou legado.

No entanto, certo é que nao sera todo e qualquer bem do de cujus que podera
ser transmitido aos sucessores. Nesse ponto, é relevante citar o art. 928 do Codigo
Civil de 1916, que prescrevia da seguinte forma: “Art. 928. A obrigacéo, ndo sendo

personalissima, opera, assim entre as partes, como entre seus herdeiros.”

Trata-se de um dos efeitos das obrigagdes, que consiste, em regra, na sua
transmissibilidade aos sucessores. A excegao esta nos casos de obrigacdes
personalissimas. Nesse sentido, J. M. de Carvalho Santos, em comentarios ao
Cddigo Civil de 1916:

Prevé o Cddigo, neste caso, mais um efeito das obrigagdes em geral:
a sua transmissibilidade aos sucessores do credor e devedor. E firma
logo a excegao: ndo sendo personalissima.36®

Mais a frente, concebe-se o sentido que deve ser dado ao termo “obrigagao”,

de forma a albergar, também, os direitos intransmissiveis. Assim:

Obrigacao personalissima é a que nao passa aos herdeiros. Da-
se-lhe esse nome, ensina Clovis Bevilaqua, para significar que nao
passam das pessoas do credor e do devedor. Teixeira de Freitas
chama-as obrigacdes inerentes as pessoas.

[...]

De acordo com a melhor doutrina, sdo personalissimas:

[...]

b) as obrigagcdes e os direitos intransmissiveis por natureza
[...]%6° (grifos nossos)

Sobre o objeto da heranga, leciona Clovis Bevilaqua:

367 “Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;
II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
III - ao conjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.”

368 Codigo civil brasileiro interpretado. v. XII. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, p. 8.

3% CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cédigo civil brasileiro interpretado. v. XII, p. 8.
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Nem todos os direitos, porém, sdo suscetiveis de transmissao
hereditaria. Os direitos personalissimos terminam com a morte do
agente, desfazem-se, extinguem-se com a vida sem que 0s possa
continuar o sucessor da pessoa em favor da qual existiam.37°

Os direitos da personalidade, portanto, sdo imunes a transmissdo causa
mortis, ndo os recebendo os sucessores do de cujus. Importante observar que nao
havia, no dispositivo citado, mengao expressa aos direitos da personalidade porque
a dogmatica a eles referente ainda ndo se dava de forma sistematica no bojo do
Cddigo Civil de 1916. No entanto, Pontes de Miranda ja tratava de tais direitos,

acentuando-lhes a intransmissibilidade:

Ja vimos [...] o que € patrimbnio, como conjunto de direitos de valor
econbmico. O que ndo ¢é patrimonial nao se transmite
hereditariamente, se bem que haja valbéres patrimoniais
intransmissiveis.

[..]
O direito ao nome é direito da personalidade, que nao se
herda.’”" (grifos nossos)

E no minimo peculiar que o Cédigo Civil de 2002 ndo contenha dispositivo
semelhante, de forma a tornar assente a intransmissibilidade causa mortis dos
direitos personalissimos. Por mais que ja exista certo consenso doutrinario acerca
da matéria, seria interessante que a legislagao também tratasse especificamente do

ponto em questao.

Os direitos de personalidade, portanto, ndo se transmitem por heranga, em
razdo da intransmissibilidade que Ihes € intrinseca, designando, em ultima analise,
direitos personalissimos32 e, assim, refratarios & transmissdo sucesséria. E
numerosa a doutrina que trata da intransmissibilidade causa mortis dos direitos de

personalidade. Para Anderson Schreiber:

370 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, p. 18.

371 Tratado de direito privado. parte especial. tomo LV, p. 186.

372 Carlos Alberto Bittar esclarece que os direitos da personalidade foram, durante muito tempo, conhecidos pela
denominacao direitos personalissimos: “Dai o nome ‘direitos personalissimos’ com que foram, durante muito
tempo, conhecidos: voltam-se, pois, para aspectos intimos da pessoa, ou seja, tomada esta em si, como ente
individualizado na sociedade.” (BITTAR, Carlos Alberto. Direitos da personalidade, p. 29-30).
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Como manifestagdes essenciais da condigdo humana, os direitos da
personalidade n&o podem ser alienados ou transmitidos a outrem,
quer por ato entre vivos, quer em virtude da morte do seu titular.3"3

Leonardo Zanini, por seu turno, afirma:

[..] ndo se podendo falar em transmissdo causa mortis. E que a
transmissdo demanda que uma pessoa ocupe o lugar da outra, o que
nao ocorre quando tratamos dos direitos da personalidade,
naturalmente intransmissiveis.3"*

Também José de Oliveira Ascensao, ao tratar as caracteristicas dos direitos
de personalidade, pontifica que: “1) S&o intransmissiveis. Ndo podem ser objeto de

cessao. E, como veremos, ndo podem também ser objeto de sucessido.”">

Roxana Cardoso Brasileiro Borges leciona que:

Sao [os direitos de personalidade] intransmissiveis, pois nao se
transmitem a outros sujeitos. Mesmo apds a morte da pessoa, néo se
transmitem por sucessao, embora continuem a ser protegidos pelo
ordenamento.376

Paulo Mota Pinto leciona:

Além disso, os direitos da personalidade [...] sao direitos pessoais,
nao s6 no sentido de nao serem direitos patrimoniais, mas sobretudo
por serem direitos ligados, estreita, directa e incindivelmente, a
pessoa do seu titular e que, portanto, como é regra com os direitos
pessoais, ndo sao transmissiveis, inter vivos ou mortis causa
(ndo sendo, pois hereditaveis).?”” (grifos nossos)

Importante assentar, desde ja, que aqui se entende que a intransmissibilidade
nao forca a conclusdo de que a morte do titular levaria ao aniquilamento completo

dos direitos de personalidade. Ao contrario, os fundamentos de tal caracteristica

373 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 24.

374 Direitos da personalidade, p. 241.

375 Direito civil, teoria geral (introdugio, as pessoas, os bens), p. 75.

376 Direitos de personalidade e autonomia privada, p. 33.

377 Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade no direito
portugués, p. 63.
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desvelam pertinéncia tal com a pessoa que, mesmo apos seu falecimento,

continuam a irradiar efeitos, conforme sera demonstrado.
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4 ANOTAGOES SOBRE A TUTELA POST MORTEM DOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE

41 A problematica da tutela post mortem dos direitos de personalidade no
Caédigo Civil e na doutrina

A tutela post mortem dos direitos de personalidade € tema bastante
controvertido na doutrina, assentando-se nos artigos 12, paragrafo unico e 20,
paragrafo unico, ambos do Cadigo Civil. Tais dispositivos preveem a legitimidade
dos sucessores para a protecao de direitos de personalidade apés a morte do de

cujus. Assim:

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
sancodes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para
requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente,
ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto
grau.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da
justica ou a manutencao da ordem publica, a divulgagédo de escritos,
a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo
partes legitimas para requerer essa protecao o conjuge, os
ascendentes ou os descendentes. (grifos nossos)

Como se nota, o Cadigo Civil patrio ndo estabelece a configuragéo juridica de
referida tutela, isto é, qual seria a fundamentagcédo logica para que direitos
expressamente reconhecidos como intransmissiveis (conforme art. 11 do mesmo

diploma) sejam tutelados pelos sucessores do falecido.

O Cddigo Civil portugués estabelece expressamente que os direitos de
personalidade continuam a ser protegidos apos a morte do sujeito, muito embora
também ndo trate da tormentosa questdo acerca da fundamentacdo de tal tutela,
conforme segue:

1. Os direitos de personalidade gozam igualmente de protecgcao
depois da morte do respectivo titular.
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2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias
previstas no n.° 2 do artigo anterior o cdnjuge sobrevivo ou qualquer
descendente, ascendente, irmao, sobrinho ou herdeiro do falecido.

3. Se a ilicitude da ofensa resultar de falta de consentimento, s6 as
pessoas que o0 deveriam prestar tém legitimidade, conjunta ou
separadamente, para requerer providéncias a que o numero anterior
se refere. (grifos nossos)A doutrina costuma tratar da

problematica da tutela post mortem sob diferentes perspectivas, conforme segue.

Diogo Leite de Campos entende que a personalidade se prolonga apos a
morte do sujeito:

[...] a doutrina, as leis, os juizes, afirmam a permanéncia, depois da

morte, de um certo nimero de interesses e dos direitos

respectivos: o direito a sepultura e a sua protecéo; o direito ao seu

cadaver e de decidir o seu destino; o direito a imagem que ‘era’, e

também o direito & imagem do cadaver; o direito ao nome; o direito
moral do autor; etc.

[..]

Os parentes e os herdeiros do falecido ndo defendem um interesse
préprio (0 que é evidente, tratando-se da defesa de um nome que
nao é usado pelo que o defende) mas sim um interesse do
defunto.

[...]
Assim a personalidade juridica prolonga-se, é ‘empurrada’ para
depois da morte.3"® (grifos nossos)

Gustavo Tepedino defende que “[...] muitos interesses relacionados a
personalidade mantenham-se tutelados mesmo apds a morte do titular™7®,

assentando a ideia com base nas licbes do supracitado autor.

Além de ser de tormentosa apreensdo, a ideia de prolongamento da
personalidade apdés a morte traz consigo inconsisténcias técnicas que
comprometeriam a légica e seguranga de nosso sistema. Ha certos valores e regras
que devem ser tidos por absolutos, sob pena de graves incongruéncias. Portanto,
nao ha como se admitir, apés a morte, o prolongamento formal da personalidade da

pessoa que, conforme art. 6° do Cddigo Civil, se extingue com a morte.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho entendem pela permanéncia

de certos direitos de personalidade mesmo apds a morte de seu titular:

378 Ligdes de direitos da personalidade. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra:
[s.n.], n. 67, 1991.
379 A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, p. 34.
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Sendo inerentes a pessoa, extinguem-se, em regra, com O seu
desaparecimento.

Destaque-se, porém, que ha direitos da personalidade que se
projetam além da morte do individuo [...]3 (grifos nossos)

Antonio Carlos Morato pontifica:

O fato da vida — e da propria personalidade como aptidao para figurar
em uma relagdo juridica — constituir o suporte dos direitos da
personalidade, ndo impede que tais direitos sejam defendidos
apos a morte de seu titular.®®' (grifos nossos)

Fabio Maria de Mattia:

A maioria destes direitos [de personalidade] terminam com a morte
do titular (a vida, a saude a integridade fisica), mas outros
prolongam seus efeitos além da vida da pessoa como, por
exemplo, a honra, pois ninguém pode atacar a honra das pessoas
falecidas.38? (grifos nossos)

Confiram-se comentarios aos arts. 12, paragrafo unico, e 20, paragrafo unico,

ambos do Cadigo Civil:

Ainda, conquanto a morte ponha termo a existéncia da pessoa
natural (art. 6° do CC), o cbnjuge supérstite ou qualquer parente na
linha reta ou colateral até o quarto grau do falecido, tém legitimidade
para reclamar sangdes contra a violagdo dos direitos da
personalidade deste, pois sobrevive-lhe ‘em algumas espécies, a
protecao legal’, no dizer de Orlando Gomes.
[...]
Nao obstante a cessacdo da personalidade com a morte, alguns
aspectos do direito da personalidade sao preservados, como a
honra, a boa fama da pessoa falecida, o que alias, também legitima a
revisdo criminal de condenado falecido (art. 623 do CPP), de modo
que a respectiva protecdo pode ser reclamada pelo conjuge,
ascendente ou descendente, compreendendo-se nesse rol também o
convivente.38 (grifos nossos)

Com efeito, se é certo que alguns direitos de personalidade continuam a

repercutir mesmo apos a morte do sujeito, a doutrina em geral, no entanto, nao

estabelece qual seria a fundamentacéo de referida eficacia post mortem, limitando-

380 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. v. 1, p. 197.

381 Quadro geral dos direitos da personalidade, p. 144.

382 Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 257.

383 PELUSO, Cézar (coord.). Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo:
Manole, 2012, p. 29 e 40.
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se a afirmar a preservagdao de certos aspectos da personalidade e/ou de seus

direitos.
Por sua vez, Enéas Costa Garcia leciona:

Igualmente n&o s&o transmissiveis causa mortis, o0 que ndo se
confunde com legitimidade extraordinaria dos herdeiros para a
defesa de direitos naqueles casos em que necessaria a protecao
post mortem. 384

A legitimidade extraordinaria revela situacdo em que alguém defende, em
juizo, direito alheio%®. Pressupde-se, assim, que referida corrente considere que o
direito de personalidade, em verdade, pertence ao falecido. No entanto, ndo s&o
apresentadas as fundamentagdes necessarias a se aceitar que sujeito falecido

continue a ostentar direitos mesmo apés o fim de sua personalidade.
Flavio Tartuce traz a ideia de legitimagéo propria dos herdeiros:

O paragrafo Unico do mesmo art. 12 do CC acaba por reconhecer
direitos da personalidade ao morto, cabendo legitimidade para
ingressar com a agao correspondente aos lesados indiretos: cdnjuge,
ascendentes, descendentes e colaterais até quarto grau. Em casos
tais, tem-se aquilo que a doutrina denomina dano indireto ou dano
em ricochete.3

No mesmo sentido € o Enunciado n°® 400 do CJF/STJ, aprovado na V Jornada

de Direito Civil:
Enunciado n°® 400: Arts. 12, paragrafo unico, e 20, paragrafo unico.
Os paragrafos unicos dos arts. 12 e 20 asseguram legitimidade, por

direito préprio, aos parentes, conjuge ou companheiro para a tutela
contra a lesao perpetrada post mortem.

Antonio Menezes Cordeiro, apos atenta analise do tema, afirma que a tutela

post mortem envolve direito dos sucessores: “...] a tutela post mortem é, na

38 Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 48.

385 Segundo Fredie Didier Jr.: “O legitimado extraordinario atua no processo na qualidade de parte, e ndo de
representante, ficando submetido, em razdo disso, ao regime juridico deste sujeito processual. Atua em nome
proprio, defendendo direito alheio. H4 incoincidéncia, portanto, entre as partes da demanda e as partes do
litigio.” (Curso de direito processual civil. v. 1. 14. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012, p. 222).

38 Direito civil, 1: Lei de introdugdo e parte geral, p. 168.
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realidade, a protegcao concedida ao direito que os familiares tém de exigir o respeito

pelo descanso e pela memoria dos seus mortos.”38”

Outra nao é a orientacao de Carlos Alberto Bittar:

Esses direitos sdo, ademais, sob certos aspectos, transmissiveis por
sucessdao mortis causa, cabendo aos herdeiros, ou ao cOnjuge
sobrevivente, ou a ambos, conforme o caso, promover a sua defesa
contra terceiros. Assim ocorre com os citados direitos morais de
autor (art. 24, §1°) e com outros direitos da personalidade, quanto a
autorizagao para uso altruistico (como os direitos ao corpo, a partes
e a orgaos), agindo, pois, os herdeiros, em todos esses casos,
por direito préprio.3 (grifos nossos)

Carlos Alberto da Mota Pinto também concebe que o interesse tutelado

pertence aos sucessores do de cujus:

Mantém-se, depois da morte do respectivo titular, a protecdo dos que
possam continuar a ser ofendidos (art. 71.°, n° 1). A formulagdo do
artigo 71.°, n.° 1, é, porém infeliz, pois a tutela incide sobre direitos
ou interesses das pessoas mencionadas no n.° 2 do mesmo
artigo e ndo significa que se mantenham os direitos na titularidade
do defunto, cuja personalidade cessou com a morte.3#(grifos nossos)

Nesse ponto, questiona-se como admitir serem o0s sucessores 0S UNicos

lesados em casos como de ofensas a honra de pessoa falecida. Suponha-se,

exemplificativamente, seja atribuida ao de cujus (reconhecido em vida por sua

ilibada reputacdo), a autoria de crime contra a dignidade sexual. Certo é que a

ofensa, nesse caso, atinge também certos valores perenes relacionados ao morto e

nao — ou melhor, e ndo s6 — aos seus sucessores.

4.2 Entendimento proposto acerca da tutela post mortem de direitos de
personalidade

387 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil. v. IV, p. 543.
388 Qs direitos da personalidade, p. 13.
3% Teoria geral do direito civil. 4. ed. Por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra

Editora, 2005, p. 211.
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Conforme visto, os direitos de personalidade nao sdo objeto de sucessao
hereditaria, em razdo de serem intransmissiveis. Com isso, alguns entendem que o
evento morte seria apto a extinguir todo e qualquer direito, inclusive os referentes a
personalidade. Nesse sentido, San Tiago Dantas: “[...] a morte do homem leva
naturalmente a extingao desses direitos [da personalidade], pelo perecimento

do seu objeto e nado se pode cogitar da transmissdo.”% (grifos nossos)

No entanto, conforme ja observado, entende-se que a intransmissibilidade
nao conduz a automatica conclusao de que, com a morte, ocorreria extincado dos
direitos de personalidade. Isso porque tais direitos — justamente por guardarem
pertinéncia légica com seu titular — continuam a irradiar efeitos no meio social. Assim
€ que, conforme precisa e paradigmatica licdo de Maria Helena Diniz, entende-se
que “[...] o aniquilamento n&o é completo com a morte”*®'. Continua a autora: “Certos
direitos produzem efeitos apdés a morte, como o direito moral do autor (Lei n.
9.610/98, art, 24, §§1° e 2°), o direito a imagem e a honra.”3%?

Ademais, Maria Helena Diniz traz a colagao hipéteses que confirmam referida

assertiva:

(i) possibilidade de que militares e servidores publicos sejam promovidos post

mortem, bem como aquinhoados com medalhas e condecoragdes33;

(i) decretagao de faléncia apés a morte do empresario (Lei n°® 11.101/2005,
art. 97, 11)3%4;

E certo que o evento morte faz necessariamente cessar a existéncia da
pessoa e, portanto, de sua personalidade3®®. A extingdo da personalidade com a
morte é, nas palavras de Anténio Menezes Cordeiro, “[...] dado ontolégico que nao

pode ser revisto, sob pena de total contrariedade ao sistema™3%.

3% Programa de direito civil: teoria geral, p. 195.

391 Curso de direito civil brasileiro. v. 1, p 258.

32 Ibidem, p. 258.

393 Ibidem, p. 258.

3% Ibidem, p. 259.

395 Art. 6° do Codigo Civil de 2002: “A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta,
quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva”.

3% Tratado de direito civil. v. IV, p. 526.
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Se é certo que a personalidade cessa com o falecimento da pessoa, é
também correto afirmar que nao sao todos os direitos de personalidade que deixam
de se manifestar com a morte do seu titular. Se, em alguns casos, é possivel
verificar a cessacgao de efeitos, outras hipbteses revelam direitos que continuam a

pulsar mesmo apods o falecimento da pessoa.

Nao se nega que o direito ao corpo, a integridade fisica e a liberdade de
pensamento, por exemplo, efetivamente cessarao juntamente com seu titular. No
entanto, ha outras situagbes subjetivas que, ndo obstante a morte da pessoa,
continuam a aflorar, a exemplo das contendas relativas ao direito moral de autor,
direito a imagem, ao nome, a honra. Sao inumeros 0s casos concretos que revolvem
tais direitos mesmo apds a morte de seu titular, conforme veremos a frente,

analisando-se a jurisprudéncia.

Firma-se, assim, a ideia, ja ventilada, de pods-eficacia dos direitos de
personalidade, fendmeno pelo qual tais direitos, extintos pela morte de seu titular,
continuariam a produzir efeitos®®”. Conforme acentua Anténio Menezes Cordeiro:
“‘De todo o modo, a existéncia da pos-eficacia aqui em causa parece hoje assente,

apenas se discutindo os seus exatos efeitos.”3%
Capelo de Sousa exemplifica:

Porém, isso [a morte] ndo impede, desde logo, que haja bens da
personalidade fisica e moral do defunto que continuam a influir
no curso social e que, por isso mesmo, perduram no mundo das
relagdes juridicas e como tais sdo autonomamente protegidos. E
particularmente o caso do seu cadaver, das partes destacadas do
seu corpo, da sua vontade objectivada, da sua identidade e
imagem, da sua honra, do seu bom nome e da sua vida privada,
das suas obras e das demais objectiva¢oes criadas pelo defunto
e nas quais ele tenha, de um modo muito pessoal, imprimido a
sua marca.** (grifos nossos)

O que se questiona, nesse ponto, é qual seria a fundamentagao de referida
eficacia, tendo em vista o fim da personalidade do de cujus com a morte, a teor do
art. 6° do Cadigo Civil.

397 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil. v. IV, p. 534.
%8 Ibidem, p. 536.
399 0 direito geral de personalidade, p. 189-192.
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Anténio Menezes Cordeiro*®® apresenta compilagdo das mais conhecidas
construgdes juridicas acerca da tutela post mortem dos direitos de personalidade,

hauridas, em sua maioria, do direito alemao:

- teoria_do direito_sem sujeito: afirma que, mesmo com a morte do titular,

determinados direitos de personalidade manter-se-iam. Como ja observado quando
da andlise da situagao juridica do nascituro, tal teoria, muito embora aplicada na
jurisprudéncia alema*?!, traz dificuldade de conciliar a ideia de personalidade como

condicao para aquisicdo de direitos.

- teoria da capacidade parcial: propde que, mesmo apds a morte, ficcionar-se-

ia a manutencdo de uma parcela da capacidade do sujeito. Além da problematica
acima apontada, é orientacdo que porta inseguranga juridica, tendo em vista que

referida ficgao juridica poderia ser adotada para fins menos nobres.

- teoria_do dever geral de conduta: defende que o respeito pelo falecido

adviria de um dever geral de respeito, que n&o se subjetivaria em nenhuma pessoa
concreta. Trata-se de proposta muito genérica e que nao explica, de fato, a eficacia
postuma dos direitos de personalidade. Com efeito, tal dever, ainda que acentuado
no que concerne aos mortos, deve ser aplicado também durante a vida, evitando-se,

por exemplo, remissdes falsas ou maliciosas em relagao a pessoas publicas.

- teorias processuais: de acordo com tais correntes, a tutela post mortem seria

explicada por teorias processuais, com base em transferéncias de posicdes no
processo. Ora, ndo é possivel admitir-se que matéria tipica de direito material possa
ser explicada por meio da dogmatica processual. Ademais, sendo o direito em
questdo intransmissivel, fica dificil vislumbrar a que titulo ocorreriam tais

transferéncias.

- teorias do alargamento de preceitos paralelos: trata-se de identificar, ao

longo da lei, os dispositivos que confiram efeitos a vontade do falecido e, com tal

supedaneo, proceder a uma generalizagdo. Ocorre que, no sistema patrio, o art.

400 Tratado de direito civil. v. IV, p. 536-537.
401 Conforme noticia Anténio Menezes Cordeiro, foi orientagdo adotada pelo BGH em 26/11/1954, no caso
Cosimo (Tratado de direito civil. v. IV, p. 536).
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112492, do Cdédigo Civil, confere maior énfase a intengédo da vontade do que em seu
sentido literal e, como € de se imaginar, ha intransponiveis barreiras a tal elucidagao

ao se tratar de pessoa falecida.

- teorias negativistas: defendem que a defesa post mortem seria, na verdade,

uma tutela aos interesses dos vivos. Embora se admita que tal tutela possa
realmente existir no caso concreto, € certo que a ela ndo resume, afinal, a eficacia

postuma que se esta a fundamentar refere-se aos direitos do falecido.

- teoria da subjetividade complementadora ou sublimada: trata-se de elevar a

tutela da pessoa com base em sua dignidade, que se projetaria além da morte.

Afigura-se tal teoria com grande semelhanga com a proposta do presente trabalho.

s

Uma solugdo que, a primeira vista, se apresenta pertinente € a de Pietro
Perlingieri que, como visto, trata os direitos de personalidade como situagdes

juridicas, tese aqui adotada.

Apenas para rememorar, a situacdo subjetiva, em sintese, seria categoria
geral pensada para dar forma conceitual a comportamentos. O que a caracteriza,
portanto, é a existéncia de um centro dinamico de interesses, que abriga em seu
bojo uma miriade de outras situagdes, como poderes, deveres, faculdades,
obrigagdes, 6nus. Trata-se — o interesse — do elemento essencial da situagéo
subjetiva. O sujeito, para o jurista italiano &, por sua vez, mero elemento acidental,

ou seja, ndo é necessario para a configuragao da situagao juridica. Assim:

O sujeito ndo é elemento essencial para a existéncia da situagéao,
podendo existir interesses — e, portanto, situagbes — que sao
tutelados pelo ordenamento apesar de nao terem ainda um titular.

[..]

[...] o sujeito ndo é parte imanente da situagdo subjetiva.*%?

Adiante, ao tratar da relacdo juridica como a ligacdo entre situagdes

subjetivas, e ndo como o liame entre sujeitos, reforga:

402 “Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a inten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem.”
403 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 107-108.
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A ligacdo essencial de um ponto de vista estrutural é aquela entre
centros de interesses. O sujeito € somente um elemento externo a
relagdo porque externo a situacao; &€ somente o titular, as vezes
ocasional, de uma ou de ambas as situacbes que compdem a
relagao juridica.4%*

Tal constatacdo em nada contradiz as licdes do mesmo autor no sentido de
que os direitos de personalidade — chamados por ele de “situagdes subjetivas
existenciais” — guardam com o sujeito a chamada titularidade orgénica ou
institucional. Isso porque a nogao de titularidade pressupde a vida do sujeito. Com a
morte, a tutela de tais interesses, nas licdes de Pietro Perlingieri, resolve-se com o
que denomina “[...] existéncia da situacdo e inexisténcia ou indeterminagao

(indeterminatezza) do sujeito titular™°. Assim:

Mesmo depois da morte do sujeito, 0 ordenamento considera certos
interesses tutelaveis. Alguns requisitos relativos a existéncia, a
personalidade do defunto — por exemplo, a sua honra, a sua
dignidade, a interpretacdo exata da sua historia — sdo de qualquer
modo protegidos por um certo periodo de tempo, isto &, enquanto
relevantes também socialmente. Alguns sujeitos, individuados pelo
ordenamento, serdo legitimados a tutelar o interesse do defunto.*%¢

Apesar da plausibilidade de tal solugcdo, parece que recai nha mesma
problematica da teoria que aduz a existéncia de direitos sem sujeitos. Por mais que
o autor se afaste da ideia de direitos subjetivos, dando lugar a nogdo mais ampla de

“‘interesses”, certo é que estes, como visto, abrangem aqueles.

Assim é que a pos-eficacia de determinados direitos de personalidade
assenta-se, em verdade, na protegcao da dignidade humana. A dignidade nao é
valor jungido a existéncia da pessoa, pois, entranhada que estd com a natureza
humana — e ndo com a pessoa em sentido técnico - apresenta-se como um bem

perene, que ndo conhece as barreiras de tempo-espago*®’. Assim:

404 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 115.

405 Ibidem, p. 111.

406 Ibidem, p. 111.

407 Alias, de acordo com Régis Jolivet, a propria alma humana ndo conheceria tais barreiras, pois seria, por
natureza, incorruptivel e imortal. Para tanto, apresenta a prova metafisica, prova moral e prova psicoldgica de
tal afirmacdo. Em relagdo a primeira, afirma: “Ora, a alma humana nio pode perecer diretamente, porque €
uma substancia simples. Portanto incapaz de se decompor, nem indiretamente, porque ndo tem necessidade
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E, mais, hoje em dia vem se discutindo se ndo ha, verdadeiramente,
uma projecao dos direitos da personalidade para depois da
morte, corolario da admissao de que fundados em valor social
basico e perene, como é a dignidade da pessoa humana, assim
suscitando proteco [...]*% (grifos nossos)

Pode haver certa tendéncia — natural, até — em se relacionar a dignidade a
memoria do morto. Nesse sentido, a dignidade, insita a natureza humana, se
revelaria, na pratica, no respeito a memoria daquele que ja se foi. José de Oliveira

Ascensao elucida tal ideia:

Teremos entdo que concluir que a personalidade ndao cessa com a
morte?

Decerto que cessa. Mas a protecdo do valor pessoal prolonga-se
ainda depois da morte. Prolonga-se, como vimos ja, no que respeita
ao cadaver, pois este é tutelado como emanacgido da pessoa, € nao
como coisa. Pois também tem de se prolongar no que respeita ao
espirito.

[.]
O bem juridico em causa passou a ser a memoria do falecido.*%®
(grifos nossos)

Tem-se, no entanto, que ndo € a memodria do morto, como bem auténomo,
que se esta a assegurar e proteger. Em outras palavras, no caso de lesao a imagem
de pessoa falecida, ndo se pode dizer que o que sera tutelado em eventual agéo
sera, autonomamente, a memoria da pessoa falecida. Ora, morto ndo tem meméoria,
eis que esta depende de poténcia intelectiva, extinta com a morte. Quem a detém
sdo seus sucessores (ou melhor, toda e qualquer pessoa que com ele tinha lagos de
afeto). A memadria do morto, assim, tem por objeto a pessoa falecida, mas pertence

aqueles que ainda estdo vivos. Portanto, defender que a tutela € da memoria do

do corpo e de seus 6rgdos para exercer suas fungdes proprias de conhecimento e de vontade. A alma €, entdo,
por sua propria natureza, incorruptivel e imortal.”. A prova moral, por sua vez, se basearia na justica de
Deus: “A justica quer que cada um seja tratado segundo suas obras, ¢ isto ndo pode ser feito a ndo ser com a
imortalidade da alma. Por fim, sobre a prova psicoldgica: “[...] se ap6ia nas tendéncias essenciais de nossas
faculdades. E um fato que nds aspiramos a conhecer a verdade absoluta, possuir o bem supremo e a
felicidade perfeita [...] Ora, a imortalidade seria uma palavra va, se a alma, na sua sobrevivéncia, ndo
conservasse a consciéncia de si mesma, de sua identidade, e ndo pudesse exercer suas operagdes.”
(JOLIVET, Régis. Curso de filosofia. 4. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1959, p. 250-251).

408 PELUSO, Cézar (Coord.). Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, p. 948.

409 Direito civil, teoria geral (introdug@o, as pessoas, os bens), p. 82.
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morto significaria dizer que o que se protege é somente o direito préprio dos
sucessores, fazendo tabula rasa da eficacia péstuma dos direitos de personalidade.
Ademais, parece paradoxal afirmar que se deva proteger o espirito — que é da

pessoa falecida — e, mais a frente, afirmar algo que permite conclusao diversa.

A analise da presente questdo deve se dar no ambito de relacdo entre a
dignidade humana e a ideia de personalidade ontoldgica, ja analisada anteriormente.
Anderson Schreiber, ao delimitar os contornos da dignidade humana, afirma:

A tarefa ndo é nada simples. Poucas nogdes apresentam contornos
tao fluidos. Sua longa trajetdria filosofica ndo € univoca, mas gravita
sempre em torno da mesma ideia: a de que a espécie humana

possui uma qualidade prépria, que a torna merecedora de uma
estima (dignus) Unica ou diferenciada.*'° (grifos nossos)

A dignidade, assim, refere-se a honorabilidade da propria espécie humana. E

o0 morto, ainda que tenha deixado de ser pessoa, em sentido técnico, continuara a

ostentar a inarredavel natureza humana. Isso porque a dignidade n&o depende de

poténcias vitais para se manifestar, apresentando-se como “[...] o valor proprio que

identifica o ser humano como tal”*''. O morto ndo é “ser” humano, pois ja ndo é o

mundo fisico. No entanto, sempre tera qualidade humana. Nesse sentido, Andréa
Santos Souza, em alentado estudo sobre Paul Ricoeur:

A mesmidade, destarte, diz respeito aos sistemas que mantém uma

unidade no decorrer do tempo — é a parte imutavel do ser. Ricoeur cita

como exemplos o carvalho, que é a mesma arvore desde a bolota, e

ainda o homem, que é mesmo individuo desde o nascimento até a
morte.41?

E essa mesmidade que, entende-se, o falecido continua a manifestar no meio
social. Ainda que acabada sua existéncia fisica, continuara a se perpetuar no mundo
exterior por meio da identidade que formou durante sua trajetéria. Assim, o pai
carinhoso, o bom marido, o trabalhador honesto, o educado cavalheiro, o nobre
causidico, sao conteudo da identidade da pessoa que, mesmo com a sua morte,
continuara a se revelar nas lembrancas daqueles com quem convivia. Em bonita

passagem, Diogo Leite de Campos assevera:

410 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 8.
411 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 133.
412 SOUZA, Andréa Santos. Parametros éticos em Paul Ricoeur, p. 42.
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A morte cessa a personalidade juridica. Contudo, a morte n&o € um
facto bruto, um fenédmeno puramente bioldgico. A biografia humana
prolonga-se para além da morte. A morte humana ndao € a morte
biologica. E precisamente a morte que revela que o homem néo é
prisioneiro do espago-tempo, separando-o do seu despojo corporal,
Unica parte submetida ao tempo. A morte é a observancia de um
rito do despojamento do eu enquanto ter. O homem
compreendido através das suas fungbes desaparece no momento da
morte. Mas se for levado em conta o ser e nao o ter, a vida
também é a morte.*'3 (grifos nossos)

A personalidade ontologica relaciona-se com a ideia de valor universal, como
ja demonstrado anteriormente. Trata-se da concepg¢do da personalidade como um
prius, que o Direito encontraria na prépria natureza humana e se limitaria a
reconhecer. A essa personalidade ontolégica, que consubstancia uma realidade
natural, o Direito confere juridicidade, nascendo, entdo, a personalidade juridica

propriamente dita. Tal personalidade, nos dizeres de Diogo Costa Gongalves:

[...] ndo nos aparece, assim, como uma realidade acabada, fechada
ou estatica... a realizagdo do Homem realiza-se durante toda a sua
vida e, de alguma forma, s6 se cristaliza no momento da sua
morte.4!4

Assim é que a personalidade ndo se apresenta como realidade estanque,
mas, ao contrario, essencialmente dindmica. Portanto, tamanha emanacido da
pessoa nao pode ser simplesmente descartada com sua morte, como se nunca
tivesse existido. E necessario sublima-la, a teor da corrente acima esposada e que
também se aplica as ideias aqui expostas. Isso nado significa prolonga-la
ilimitadamente, como pretendem alguns, mas sim leva-la em consideragdo mesmo
apds a morte da pessoa, em homenagem a dignidade humana. A dignidade, assim,

hospeda a emanacao metafisica da personalidade humana.

Anderson Schreiber afirma que a tutela post mortem é “[d]a personalidade,
como valor objetivo™'®, ou seja, do seu préprio contetido, composto pelos atributos

essenciais da pessoa. Tem-se, no entanto, que com a morte, como € sabido, cessa

413 Licoes de direitos da personalidade, p. 162.
414 Pessoa e direitos de personalidade: fundamentagdo ontolégica da tutela, p. 96.
415 Direitos da personalidade, p. 25.
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a personalidade, mas nao a sua emanacao. Pode-se dizer que, ao morrer, o que fica
no lugar de tal personalidade é, justamente, a dignidade do de cujus. Essa, ao

contrario da personalidade, nunca cessa.

Ao se afastar de tal premissa, descurando-se da dignidade dos mortos,
legitimar-se-ia a teratologica conclusado de que o morto seria considerado coisa. Ora,
se sequer o cadaver — substrato fisico daquele que foi pessoa - pode ser assim
considerado*'®, que se dira do componente metafisico da pessoa, composto, nas
palavras de José de Oliveira Ascensdo*'?, de seu espirito. E certo, portanto, que o

morto continua a ostentar dignidade.

Assim, se a personalidade € o sustentaculo — ou melhor, a investidura — para
a existéncia dos direitos de personalidade em vida, a dignidade, por sua vez, é o
pedestal sobre o qual se erige a eficacia postuma destes mesmos direitos. Isso
porque a dignidade, repise-se, € insita a natureza humana, e ndo ao homem como

entidade fisicamente presente.

Ademais, quando se fala em eficacia péstuma dos direitos de personalidade
nao se esta afirmando que, com o fim da personalidade, estes continuem a existir
como tal. Ora, direitos s6 podem ser titularizados por pessoas e o morto ja néao
ostenta mais tal qualidade. Na verdade, o que subsiste sdo perpetuacdes dos
direitos de personalidade que, com a morte, passam a consubstanciar feicao

distinta, ja n&do mais de direitos, mas de valores perenes.

Com efeito, é facil vislumbrar a nitida relacdo que ha entre direitos de
personalidade e valores. Francisco Amaral, ao conceituar os direitos de
personalidade afirma que “[...] ttém por objeto os bens e valores essenciais para a
pessoa'8. Portanto, a honra, a imagem, a intimidade, a paternidade intelectual de
uma obra, sdo direitos que trazem em seu bojo robusta carga axioldgica, que

continua a se exalar no meio social, mesmo ao fim da existéncia da pessoa.

416 O Cédigo Penal protege o cadaver no Capitulo II, que trata dos crimes contra o respeito aos mortos. Ademais:
“O cadaver nao pode entrar na area dos bens patrimoniais: é, claramente, res extra commercium. [...]
Todavia, a sua proximidade em relagdo a pessoa a que deu forma justifica que, civilmente, seja tratado no
capitulo das pessoas: ndo no das coisas.” (CORDEIRO, Antoénio Menezes. Tratado de direito civil. v. IV, p.
534).

417 Direito civil, teoria geral (introdug@o, as pessoas, os bens), p. 82.

418 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao, p. 249.
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Permita-se uma analogia: os direitos de personalidade sdo como uma noz. Com a
morte, esvai-se apenas a casca, restando a polpa em si. Assim, a morte faz terminar
a configuragéo do direito de personalidade como tal — a casca -, mas seu conteudo —

a polpa — afigura-se como valor tutelavel mesmo apés o falecimento do titular.

Muito se fala do direito ao esquecimento, bastante em voga atualmente, com
a constante expansao tecnolégica e sua incrivel possibilidade de infindavel
armazenamento de dados. Pouco se fala, no entanto, no direito de ser lembrado.
Sao duas faces da mesma moeda e que, em verdade, traduzem um mesmo valor: a

defesa da inafastavel dignidade (da natureza) humana.

Assente a fundamentacgao, passe-se a analise de como se da, na pratica, a
tutela post mortem dos direitos de personalidade, ou melhor, dos valores neles
insculpidos, conforme previsdo dos arts. 12, paragrafo unico e 20, paragrafo unico,

ambos do Cadigo Civil.

Esta bem firmado que os direitos de personalidade gozam de uma qualidade
que |lhes confere seu tonus caracteristico: a intransmissibilidade. A esséncia de um
direito de personalidade, portanto, nunca podera ser transmitida a terceiros, seja por
ato inter vivos ou causa mortis. O que, eventualmente, pode ser transmitido a outrem
sdo apenas os reflexos econdmicos de tais direitos que, sendo meras manifestagdes
indiretas, com eles ndo se confundem. Os direitos de personalidade, portanto,

pertencem unica e exclusivamente aos seus titulares.

A premissa da intransmissibilidade conduz a conclusdo de que sua protecao
post mortem conferiria aos sucessores tdo-somente a legitimidade formal para sua
defesa, ndo se lhes atribuindo a respectiva titularidade. Afinal, se ndao sucedem em
tais direitos, em eventual contenda que envolva, por exemplo, ofensa a imagem de
pessoa falecida, sera de algada dos sucessores apenas e tdo-somente a legitimagao
de ordem formal, ja que o direito material*'® — que nunca lhes pertenceu — nao lhes
pode ser transmitido com a morte. Outro n&do é o entendimento de Leonardo Zanini:

Alias, o reconhecimento da intransmissibilidade dos direitos da
personalidade pelo préprio art. 11 do Codigo Civil acaba por reforgar

419 Observe-se que ndo se nega a eventual existéncia de direito proprio dos direitos, em concomitincia com o
direito de personalidade do falecido, conforme veremos a seguir.
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a teoria da protecao post mortem dos direitos da personalidade, visto
gque como ndo se admite a transmissao por sucessao dos direitos da
personalidade, outro caminho ndo ha que nao seja aquele que atribui
apenas legitimidade aos herdeiros do de cujus para protegdo post
mortem de seus direitos da personalidade.*?°

Ocorre, no entanto, que os casos praticos revelam particularidades nao
apreensiveis de imediato pelas meras teorizacdes. Assim, para melhor elucidar as
ideias aqui tratadas, analisar-se-a acérdao que tratou da tutela do direito de imagem
apos a morte do titular. Trata-se do conhecido caso “Daniella Perez”, atriz que teve a
vida ceifada por seu entdo namorado. Alegou-se, no caso, indevida exploragéo
comercial da imagem da falecida por conhecido jornal, que, sob o titulo “O Beijo da
Morte”, publicou foto de um beijo entre esta e seu assassino, insinuando que

mantivessem na vida real um relacionamento amoroso intimo. Assim:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. REEXAME DE PROVA.
DIVERGENCIA. DANOS MORAIS E MATERIAIS. DIREITO A
IMAGEM. SUCESSAO. SUCUMBENCIA RECIPROCA.
HONORARIOS.

1. Os direitos da personalidade, de que o direito & imagem é um
deles, guardam como principal caracteristica a sua
intransmissibilidade.

Nem por isso, contudo, deixa de merecer prote¢cao a imagem de
quem falece, como se fosse coisa de ninguém, porque ela
permanece perenemente lembrada nas memérias, como bem
imortal que se prolonga para muito além da vida, estando até
acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque nao se pode
subtrair da mae o direito de defender a imagem de sua falecida filha,
pois sdo os pais aqueles que, em linha de normalidade, mais se
desvanecem com a exaltagdo feita a memoria e a imagem de
falecida filha, como sdo os que mais se abatem e se deprimem por
qualquer agressao que possa lhes trazer macula.

Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdmicos
para além de sua morte, pelo que os seus sucessores passam a ter,
por direito proprio, legitimidade para postularem indenizagdo em
juizo.

2. A discussdao nos embargos infringentes deve ficar adstrita
unica e exclusivamente a divergéncia que lhe deu ensejo.

3. Ao alegar ofensa ao art. 535 do Cdédigo de Processo Civil o
recorrente deve especificar as omissdes e contradicbes que viciariam
o aresto atacado, sob pena de inviabilizar o conhecimento do recurso
especial.

420 Direitos da personalidade, p. 242.
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Ademais, na hipétese, o acérdao dos aclaratérios ndo contém esses
vicios.

4. "A pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso
especial." (Sumula n°® 7/STJ).

5. Sem demonstragcdo analitica do dissidio, ndo se conhece do
recurso especial pela letra "c".

Recursos nao conhecidos.

(REsp 268.660/RJ, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA
TURMA, julgado em 21/11/2000, DJ 19/02/2001, p. 179) (grifos
NOSSO0S)

Impende salientar que — muito embora tenha sido reconhecida a eficacia post
mortem do direito de imagem — no caso concreto foi veiculada apenas a pretensao
de indenizagéo por danos materiais, em relagdo a qual se reconheceu a legitimidade
dos sucessores. Com efeito, foi visto que os reflexos econdmicos dos direitos de
personalidade s&o plenamente transmissiveis, estando, ai, a aplicagao pratica do
quanto afirmado. Em relacdo aos danos morais — que decorrem sempre de ofensas
a direitos de personalidade*?’ — ndo houve questionamento no ambito do Superior
Tribunal de Justica. O ministro relator, no entanto, afirmou que, embora nao
veiculado no recurso, “[...] tém eles [sucessores] legitimidade ativa para postular

reparagao por ofensas morais feitas a imagem de seus filhos [...]"

Tal parte da decisado, até por conter mero obiter dictum, carece de maiores
explanagdes quanto a afirmacéo supra, eis que nao estabelece se tal reparagao
adviria de ofensa a direito de personalidade préprio ou da eficacia péstuma dos

direitos de personalidade do falecido.

Ha outros julgados do Superior Tribunal de Justica que, no mesmo contexto, —
ou seja, tratando de ofensas pdstumas a direitos de personalidade — cuidam tao-sé

da transmissibilidade dos direitos patrimoniais reflexos*??, como também os que

421 Segundo Orlando Gomes, “[...] o dano moral ¢ o constrangimento que alguém experimenta em consequéncia
de lesdo em direito personalissimo, ilicitamente produzida por outrem.” (Obrigacdes. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 333).

422 “RESPONSABILIDADE CIVIL. USO INDEVIDO DA IMAGEM. DIVULGACAO, EM REVISTA DE
EXPRESSIVA CIRCULACAO, DE PROPAGANDA COMERCIAL CONTENDO AS FOTOS DO
CONHECIDO CASAL "LAMPIAO" E "MARIA BONITA". FALTA DE AUTORIZACAO FINALIDADE
COMERCIAL. REPARACAO DEVIDA.

- A utilizagdo da imagem da pessoa, com fins econdmicos, sem a sua autorizacio ou do sucessor,
constitui locupletamento indevido, a ensejar a devida reparacio.

- Nao demonstragdo pelo recorrente de que a foto caiu no dominio publico, de acordo com as regras insertas
no art. 42 e seus paragrafos da Lei n® 5.988, de 14.12.73.
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aduzem a legitimidade dos sucessores para pleitearem indenizagao por dano moral

préprio*?3,

A analise acurada de tais casos concretos, no entanto, permite notar que, em

verdade, orbitam, concomitantemente*?#, as seguintes situagdes:

- Improcedéncia da denunciagio da lide a falta do direito de regresso contra a litisdenunciada.
Recurso especial ndo conhecido.” (REsp 86.109/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA
TURMA, julgado em 28/06/2001, DJ 01/10/2001, p. 219) (grifos nossos)

423 “pROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL. PUBLICACAO DE FOTO EM PERIODICO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. NAO
CONHECIMENTO. SUMULA 7/STJ. VIOLACAO A DISPOSITIVO DO CPC. SUMULA 211/STJ.
ESPOLIO. ILEGITIMIDADE. HERDEIROS.

LEGITIMIDADE. QUANTUM DA INDENIZACAO. VALOR EXORBITANTE. REDUCAO.
POSSIBILIDADE.

1. No tocante ao dissidio jurisprudencial, verifica-se que ndo foi realizado o necessario cotejo analitico afim
de identificar a presenca da similitude fatica.

2. Quanto a ilegitimidade passiva da recorrente, para se chegar a conclusdo diversa da convicgédo firmada pela
Corte a quo seria necessario o reexame do conjunto fatico-probatdrio, o que encontra 6bice na Stimula
07/STI.

3. Ndo deve ser conhecido o recurso no pertinente a violagdo ao art. 267 do CPC ante a auséncia do
necessario prequestionamento (Sumula 211/STJ).

4. Tratando-se de feito ajuizado pelo espolio conjuntamente com os herdeiros, sendo evidente que o dano
moral pleiteado pela familia da falecida constitui direito pessoal deles, ndo por heranga mas por direito
proprio, carece de legitimidade, conseqiientemente, o espolio, para pleitear a indenizagdo em nome proprio.

5. Cingindo--se, a hipotese em analise, a dano a imagem da falecida, remanesce aos herdeiros
legitimidade para sua defesa, uma vez que se trata da reparacio de eventual sofrimento que eles
proprios suportaram, em virtude dos fatos objeto da lide.

6. H4, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano moral, de um lado, uma expiagdo do culpado e, de
outro, uma satisfacdo a vitima.

7. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixagdo do valor da indenizag@o por danos
morais, considera as condi¢cdes pessoais e economicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com
moderacdo e razoabilidade, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver
o enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato
ilicito.

8. Ressalte-se que a aplicagdo irrestrita das "punitive damages" encontra 6bice regulador no ordenamento
juridico patrio que, anteriormente a entrada do Codigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa
como principio informador do direito e apdés a novel codificagdo civilista, passou a prescrevé-la
expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Codigo Civil de 2002.

9. Assim, cabe a alteragdo do quantum indenizatoério quando este se revelar como valor exorbitante ou
infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior de Justiga.

10. In casu, o Tribunal a quo condenou as rés em R$ 960.000,00 (novecentos e sessenta mil reais), tendo
dividido o valor entre as rés, arcando cada uma das litisconsortes passivas com o pagamento de RS$
480.000,00 (quatrocentos e oitenta mil reais) o que, considerando os critérios utilizados por este STJ, se
revela extremamente excessivo.

11. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso bem como os critérios adotados por esta Corte
Superior na fixa¢do do quantum indenizatério a titulo de danos morais, a indenizagao total deve ser reduzida
para R$ 145.250,00 (cento e quarenta e cinco mil, duzentos e cinqilienta reais), devendo ser ele rateado
igualmente entre as rés, o que equivale a R$ 72.625,00 (setenta e dois mil, seiscentos e vinte e cinco reais)
por litisconsorte passiva.

12. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensdo, parcialmente provido.” (REsp 913.131/BA, Rel.
Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 1* REGIAO),
QUARTA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe 06/10/2008) (grifos nossos).

424 A excecdo do direito patrimonial decorrente da lesdo ao direito de personalidade, que podera ou ndo ocorrer, a
depender da existéncia de reflexo econémico da ofensa.
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(i) ofensa a eficacia postuma dos direitos do de cujus: como ja defendido. A

titulo de reforco, segue ensinanga acerca da autonomia de tais direitos, referidos,

neste trabalho, como valores.

Os direitos de personalidade protegidos depois da morte do
respectivo titular subsistem nas esferas juridicas das pessoas
referidas no art. 71°, n.° 2, do Cédigo Civil, com a sua estrutura (em
mateéria, v.g., do objecto juridicamente tutelado, do conteudo dos
poderes e deveres juridicos e das garantias juscivilisticas...) e sua
dindmica (v.g., em matéria de colisdo de direitos) préprias e
autdbnomas. Nao sdo substituidos por novos direitos materiais...
Os direitos de personalidade do defunto permanecem, assim, na
esfera juridica das pessoas referidas no n° 2 do art. 70° do Codigo
Civil como que num sector auténomo.*?® (grifos nossos)

A defesa de tais manifestagdes postumas, como ja observado, ndo confere
aos sucessores sua respectiva titularidade, mas, apenas e tao-somente, a

legitimacao ad causam para defendé-los.

(ii) direito patrimonial decorrente da lesdo ao direito de personalidade, préprio

dos sucessores: A distingdo entre aspectos morais e econémicos dos direitos de

personalidade é tradicional no ambito dos direitos autorais, que os divide em direitos
morais (arts. 24 a 27 da Lei 9.610/1998) e direitos patrimoniais (arts. 28 a 45). Nao
ha impeditivo, como visto, que os efeitos econémicos dos direitos de personalidade
sejam transmitidos mortis causa. Nesse ponto, € interessante trazer a tona o
paradigmatico caso “Marlene Dietrich” (BGHZ 143, 214), em que sua filha pleiteou
indenizacdo em razao de indevida exploracdo comercial do nome de sua mae.

Assim:

Para solucionar a demanda, entendeu o BGH que o componente
patrimonial dos direitos da personalidade de Marlene Dietrich
persiste apds a sua morte, transmitindo-se para Maria Riva, uma vez
que esse componente, diferentemente daquele imaterial, pode ser
herdado. (...). Ainda, é de se destacar que o BGH declarou nesse
caso, de forma expressa, pela primeira vez, ser possivel a sucessao
do componente patrimonial dos direitos da personalidade [...]*?®

425 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. Direito geral de personalidade, p. 367.
426 7 ANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade, p. 243.



149

O caso “Daniella Perez” — antes relatado — bem elucida a incidéncia do direito
patrimonial decorrente do direito de personalidade. Tratando-se de pessoa famosa,
se verificado que o aviltamento, v.g., a sua honra, imagem ou nome trouxe também
locupletamento indevido para o ofensor, configurado estara o dano material reflexo
que, como visto, € plenamente transmissivel aos sucessores. Importante notar que

tal direito nem sempre existira, a depender do reflexo econémico da ofensa.

(i) direito de personalidade proprio dos sucessores: ndo € preciso ir muito

longe para se concluir que também os sucessores sofrem lesdo em seus proprios
direitos de personalidade ao ver maculado determinado valor referente ao seu
parente falecido. Trata-se, nesse tocante, de direito préprio destes, que em nada se
confunde com a intransmissibilidade dos direitos titularizados pelo falecido (ou

melhor, de suas manifestagdes eficaciais). Assim:

Podem os terceiros compartilhar de minha dor, sentindo, eles
préprios, as mesmas angustias que eu. O que nao se concebe,
porém, é que as minhas dores, as minhas angustias possam ser
transferidas de mim para o terceiro. Isto seria atentatério da propria
natureza das coisas e materialmente impossivel.4?”

Assim, ndo podem os sucessores tutelar a dignidade do falecido — que se
exala por meio da eficacia post mortem de seus direitos de personalidade — como se
lhes pertencesse. No entanto, também nado se pode negar que a ofensa l|hes
imprime dor prépria, a ser legitimamente tutelada. Como bem exarado no
colacionado Resp. n° 268.660, que tratou do caso “Daniella Perez”, “[...] ndo se pode
subtrair da mae o direito de defender a imagem de sua falecida filha, pois sdo os
pais aqueles que, em linha de normalidade, mais se desvanecem com a exaltagao
feita @ memoria e a imagem de falecida filha, como sdo os que mais se abatem e se

deprimem por qualquer agressao que possa lhes trazer macula.”

Assente a existéncia de direito proprio dos sucessores*?®, certo é que referida

alegacédo de ofensa nao podera se estender ilimitadamente. Com efeito, ndo se

427 SILVA, Wilson Melo. O dano moral e sua reparagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 648.

48 £ muito interessante notar peculiar disposi¢io do Cédigo Civil italiano, permitindo que determinados
parentes pleiteiem, por direito proprio, indenizacdo pelo uso da imagem de certo parente. Trata-se da
alegagéo de direito proprio por dano sofrido em vida por outra pessoa. Assim: “Art. 10.(Abuso dell'immagine
altrui).Qualora I'immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o dei figli sia stata esposta o
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ignora que a situacao € passivel de aproveitamento malicioso por parte daqueles
que, unidos ao falecido por lagos de sangue, em nada mantinham com ele
verdadeiras relagcdes de afeto. Sobre a limitagdo de referida “cadeia da felicidade”, é

bastante oportuna a licdo de Humberto Theodoro Junior:

Quando, todavia, o reclamante n&o é o ofendido direto, mas terceiros
que se julgam reflexamente ofendidos em sua dignidade, pela lesdo
imposta a outra pessoa (ou bem), torna-se imperioso limitar o campo
de repercussao da responsabilidade civil, visto que se poderia criar
uma cadeia infinita ou indeterminada de possiveis pretendentes a
reparagado a dor moral, o que nao corresponde, evidentemente, aos
objetivos do remédio juridico em tela.4?®

Assim, muito embora o rol dos legitimados pelos arts. 12, paragrafo unico e
20, paragrafo unico, refira-se ao cOnjuge, parentes em linha reta e colaterais até
quarto grau*3°, certo é que a aferigdo do dano devera ser feita caso a caso, por meio

da prova concreta de afetividade com o de cujus.

Demonstrada, assim, a pluralidade de situagbes que podem emergir de um
mesmo caso concreto referente a danos postumos, passe-se a uma possivel

conclusao deste espinhoso tema.

O que se almeja demonstrar € que a questao relativa a tutela post mortem
dos direitos de personalidade é mais ampla do que a primeira vista possa parecer.

Com efeito, embora haja consenso de que o reflexo econémico dos direitos de

pubblicata fuori dei casi in cui I'esposizione o la pubblicazione e' dalla legge consentita, ovvero con
pregiudizio al decoro o alla reputazione della persona stessa o dei detti congiunti, I'autorita’ giudiziaria, su
richiesta dell'interessato, puo' disporre che cessi I'abuso, salvo il risarcimento dei danni.” Em livre
traducdo: Art . 10 .(Abuso da imagem de outrem ). Se a imagem de uma pessoa, de seus pais, do conjuge ou
do filho tenha sido exposta ou publicada fora dos casos em que a exposi¢ao ou publicagdo ¢ permitida por lei,
ou com prejuizo da dignidade ou a reputacdo de uma pessoa ou desses parentes, a autoridade judicidria, a
pedido do interessado , pode determinar que cesse o abuso, salvo o ressarcimento de danos.
429 THEODORO JUNIOR, Humberto. A liquidagdo do dano moral. In: Ensaios juridicos — O direito em revista.
Rio de Janeiro: IBAJ — Instituto Brasileiro de Atualizacdo Juridica. v. 2, 1996, p. 513.
O art. 20, em relagdo a protecdo da honra e imagem, excluiu sem razdo os parentes colaterais. O
entendimento, no entanto, ¢ que o rol mais amplo do art. 12 aplica-se, também, as situagdes previstas no art.
20. Assim preconiza o Enunciado n° 5 do CJF/STJ, aprovado na I Jornada de Direito Civil do Conselho de
Justica Federal: “Arts. 12 e 20: 1) As disposi¢des do art. 12 t&ém carater geral e aplicam-se, inclusive, a
situagdes previstas no art. 20, excepcionados os casos expressos de legitimidade para requerer as medidas
nele estabelecidas; 2) as disposi¢des do art. 20 do novo Cddigo Civil tém a finalidade especifica de regrar a
projecdo dos bens personalissimos nas situacdes nele enumeradas. Com excecdo dos casos expressos de
legitimacdo que se conformem com a tipificacdo preconizada nessa norma, a ela podem ser aplicadas
subsidiariamente as regras instituidas no art. 12.”

430
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personalidade pode ser transmitido aos sucessores, que o defendem por direito
préprio, a doutrina, em relagdo ao direito de personalidade em si*¥!, divide-se em
uma corrente dualista. Embora partam da mesma premissa, o resultado sera,
sempre, (i) a afirmagédo de que a tutela pelos sucessores configura uma protecéo a
direito préprio*3? ou (ii) de que o que se resguarda €, em verdade, direito pertencente

ao falecido?*33.

Os primeiros aduzem que, sendo intransmissiveis, os direitos de
personalidade extinguem-se com seu titular. Assim, eventual agdo de reparagao de
danos morais s6 poderia se referir a lesdo de um direito proprio do sucessor em
questdo. Ja os segundos afirmam que, justamente por serem intransmissiveis, a
tutela post mortem conferiria mera legitimidade ad causam dos sucessores —

extraordinaria, frise-se - ndo se lhes atribuindo a respectiva titularidade.

Note-se a ténue linha: embora ambas partam da premissa da
intransmissibilidade, a primeira corrente desconsidera a dignidade do morto —
desconhecendo a eficacia péstuma dos direitos de personalidade — ao passo que a
segunda — ao tratar da questdo apenas sob a perspectiva da tutela a personalidade
do morto*3* — a desconsidera no que se refere aos sucessores. A analise, portanto,
nao pode ter tbnica excludente, ja que os dois entendimentos podem perfeitamente
coexistir, de forma a conferir efetiva tutela a pessoa e aquele que, ndao sendo mais

pessoa, ainda guarda a natureza humana que Ihe confere dignidade.

Sérgio Cavalieri Filho, ao tratar da questdo da intransmissibilidade do dano

moral e das dificuldades que se apresentam, alude ao problema das meras

41 0Ou, como preferem os alemies, “ao componente imaterial dos direitos de personalidade” (ZANINI, Leonardo
Estevam de Assis. Direitos da personalidade, p.243).

432 A exemplo de BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 13; CORDEIRO, Anténio Menezes.
Tratado de direito civil. v. IV, p. 543; PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria geral do direito civil, p. 211;
TARTUCE, Flavio. Direito civil, 1, p. 168. Ademais, é o entendimento exarado no Enunciado n° 400 do
CJF/STJ, aprovado na V Jornada de Direito Civil: “Arts. 12, paragrafo unico, ¢ 20, paragrafo unico. Os
paragrafos unicos dos arts. 12 e 20 asseguram legitimidade, por direito proprio, aos parentes, conjuge ou
companheiro para a tutela contra a lesdo perpetrada post mortem.”

433 A exemplo de CAMPOS, Diogo Leite. Li¢Oes de direitos da personalidade; GARCIA, Enéas Costa. Direito
geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 48; SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade, p. 25; TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
brasileiro, p. 34; ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade, p. 242.

434 A exemplo de SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 25.
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teorizacbes e arremata: “[...] até o dia que a gente se defronta com um caso

concreto, e € o caso concreto que nos faz pensar.”3.

Com efeito, € na riqueza do cotidiano que os problemas emergem, revelando
as deficiéncias de teorizacdes aprioristicas. Assim é que, levando a concretude as
premissas aqui eleitas, quais sejam, a intransmissibilidade post mortem dos direitos
de personalidade e a dignidade insita a pessoa humana e também aos ja falecidos,
pode-se chegar a conclusao de que referida tutela revela em verdade, uma protegao
integral, tanto aos sucessores, quanto aos ja falecidos. Os casos concretos antes
citados bem elucidam a existéncia fatica de tal dualidade, muito embora ndo se a

reconheca na pratica forense.

Se a intransmissibilidade veda a titularizagdo post mortem dos direitos de
personalidade que eram do falecido, a dignidade, por seu turno, também garante
que os direitos proprios dos sucessores sejam igualmente merecedores da mais

efetiva tutela.

A discussédo, portanto, expande-se, ja que ndo se trata de averiguar se o
direito que se tutela é, grosso modo, dos vivos ou dos mortos. Ora, é certo que se
refere a ambos. O primeiro prescinde de maiores explanacdes, tendo em vista que a
afetividade dos lacos familiares induz a que se deseje a preservagao da imagem —
em sentido lato — daquele que ja se foi. Ja a existéncia da lesdo post mortem
justifica-se em razdo da ja fundamentada eficacia pdstuma dos direitos de

personalidade.

As sutilezas apresentadas, portanto, levam a concluir que os sucessores, nas
palavras de Karl Larenz, atuam, em verdade, como fiduciarios do defunto:

[...] determinados familiares proximos, enquanto, de certo modo,
fiduciarios’ do defunto, tém legitimidade para defender o seu
interesse, existente enquanto vivo, de que a sua imagem de vida e a
sua reputacdo também apds a sua morte ndo permanegam sem
tutela. 436

435 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Os danos morais no Judicidrio brasileiro e sua evolugdo desde 1988. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Direito civil contemporéneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 102.

436 LARENZ, Karl. Allgemeiner. Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts. Miinchen: Beck, 1980, p. 112 ¢ ss,
apud CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. Direito geral de personalidade, p. 365-366.
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E continua: “[...] os familiares exercem um direito que |hes pertence e que |lhes

¢é conferido no interesse do falecido e também no seu préprio interesse™3”.

A nocgao € bastante elucidativa, trazendo a ideia de que os sucessores, ao
defenderem o interesse em questdo, o fazem com base na confianga que neles
depositava o de cujus. Tal relagdo de fiducia os leva a tutelar, em homenagem ao
falecido e de suas legitimas expectativas - geradas pelo afeto - um direito que
também |hes pertence. Na pratica, assim, imprescindivel licdo de Pietro Perlingieri,

exarada no ambito dos direitos morais de autor:

Agir, entdo, torna-se, além de um direito, um dever que afunda as
raizes na solidariedade familiar. Isto ndo significa que o parente
nao aja como titular de um proprio interesse. Trata-se de um
interesse pessoal e familiar voltado a tutelar a personalidade do
autor e a verdade da manifestacdo do seu pensamento e,
indiretamente, também a honra e a reputagcdao do grupo familiar
ao qual pertence. E um direito individual e ndo exclusivo para os
que fazem parte das categorias dos parentes; & exclusivo, ao
contrario, em favor do autor durante a sua vida.*38

Parece ser este o entendimento do Superior Tribunal de Justica ao asseverar
que “[...] o respeito aos mortos outra coisa n&o € que o respeito a integridade moral

dos seus descendentes e a consideragdo que desfrutam junto a sociedade™.

Assim, o que se tutela, na verdade, é a dignidade em si, e ndo o direito deste
ou daquele. Sérgio Cavalieri Filho é peremptério ao afirmar que “[...] em sentido
estrito, dano moral é violagdo do direito a dignidade#°, valor imutavel e incessante
da prépria natureza humana. Objetiva-se a tutela, de forma a conferir,

subjetivamente, maior prote¢ao pratica aos interesses em tela.

A conclusao robustece a tutela post mortem dos direitos de personalidade,
que passa a adquirir tdnica substancial, deixando-se de lado discussbes formais
acerca da legitimidade dos sucessores. Quando o que estd em jogo é matéria

atinente aos direitos de personalidade e, portanto, a valores inarredaveis da

437 Ibidem, p. 366.

438 perfis do direito civil, p. 182.

439 Cf. REsp. n° 521.697 RJ, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, Quarta Turma, julgado em 16/02/2006, DJ
20/03/2006,.

40 programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 88.
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natureza humana, deve-se dilatar a otica desgastada que as vezes assola o
operador do direito. E assim que juizes e tribunais, atentos as peculiaridades aqui
analisadas, devem, na pratica, corroborar a teoria, expandindo a argumentacgéao e,
portanto, avigorando a protecdo dos direitos de personalidade, por meio de tutela

ampla e eficaz.
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CONCLUSAO

1. Muito embora, hoje, ndo seja possivel dissociar-se a ideia de pessoa e
personalidade, nem sempre tal concepg¢ao imperou na Histéria. Em Roma, os
escravos hao eram considerados pessoas, tendo em vista que a personalidade era
tida como mero atributo do ordenamento, ndo lhe sendo reconhecida a inerente

carga axiologica.

2. Foi apenas com o advento do antropocentrismo, na Idade Moderna,
que a tutela da pessoa humana passou a se desenvolver de forma mais consistente.
O iluminismo trouxe o Homem ao epicentro da Histéria, tornando-se, assim, o

protagonista de suas relagdes.

3. Apresentam-se como o0s mais relevantes documentos a conferir
protecao aos direitos individuais: Declaragao de Direitos de Virginia (16 de junho de
1776), Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América (4 de julho de
1776), Constituicdo dos Estados Unidos da América (17 de setembro de 1787) e,
finalmente, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto de
1789.

4. Foi somente apds a Segunda Guerra Mundial e suas devastadoras
consequéncias que se passou a tomar consciéncia da necessidade de efetivagao
substancial dos direitos da pessoa. Releva, nesse ponto, a Carta de Sao Francisco
de 1945 (também denominada “Carta das Nacgdes Unidas”) e a Declaragao Universal

dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948.

5. No Brasil, o historico de tutela da pessoa humana se seu de forma
distinta, ja que a ideia de concessao de personalidade a todo ser homem vigorou

mesmo ao tempo da escravatura.

6. O Codigo Civil de 2002 — fundado nos ideais de eticidade, socialidade e

operabilidade — trouxe a normatizagao especifica dos direitos de personalidade.
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7. A construcdo da dogmatica sobre os direitos de personalidade nao é
fendbmeno estanque, mas essencialmente dindmico e, portanto, deve ocorrer em
consonancia com o desenvolvimento da sociedade em que se insere, sob pena de

se tornar anacronica.

8. O vocabulo persona, em momento inicial, significava o papel
desempenhado pelos atores nas arenas teatrais. Mais tarde, seu sentido evoluiu, e

passou a significar o proprio sujeito de direito nas relagdes juridicas.

9. O ser humano compbe-se de diversas nuances, quais sejam,
imanéncia, transcendéncia e realizacdo pessoal. E, assim, realidade pré-legal,

distintamente da pessoa, que se afigura como a valoragéo juridica do ser humano.

10. A pessoa, de acordo com José de Oliveira Ascensdao, € (i) o fim do
Direito, (ii) o fundamento da personalidade juridica e (iii) o sujeito das situacdes
juridicas. Ressalte-se que, nas duas primeiras acepgoes, se esta a perscrutar, em
verdade, o ser humano. Apenas a ultima acepcado € que revela verdadeiramente

uma posicao ocupada pela pessoa em sentido técnico.

11. A concepgao de pessoa como fim do Direito € bem sintetizada por
Serpa Lopes, para quem é aquela o suporte inarredavel dos fendbmenos juridicos,

que so a ela aproveitam.

12. A analise da pessoa como fundamento da personalidade juridica esta
intimamente ligada ao principio da dignidade humana. Se o homem possui tal
inerente honorabilidade, deve o Direito reconhecé-la, investindo-o de personalidade

e, assim, conferindo-lhe vida juridica.

13.  Em dJultima acepgéo, a pessoa pode ser identificada como sujeito de
situagbes juridicas, sendo apenas aqui que o conceito esta empregado em seu

sentido técnico.

14. A expressdo ‘“situagbes juridicas” €& mais elucidativa do real
posicionamento da pessoa no mundo juridico, tendo em vista que a usual expressao

“sujeito de direitos” a aloca apenas como sujeito ativo das relagdes juridicas.
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Ademais, dizer que a pessoa € sujeito de situagdes juridicas, e nao de relagdes
juridicas, confere efetiva relevancia as realidades vivenciadas singularmente pelo
sujeito. As relagdes juridicas ndo s&do um fim em si mesmas, mas, antes, um meio de

desenvolvimento do fenémeno juridico.

15. A ideia de pessoa como sujeito de situagdes juridicas obriga o estudo

da personalidade, ja que é esta que confere ao ser humano referida qualidade.

16. O ordenamento juridico, ao conferir personalidade a alguém, tornando-
0 pessoa, tdo-somente reconhece uma categoria ontica prévia, que é o ser humano.
Perfilha-se, assim, a realidade material, valorando-a e tornando-a juridica. Trata-se

da concepgao material de pessoa.

17. A personalidade juridica assenta raizes na personalidade psiquica, eis
que so se justifica em razao da existéncia prévia de alguém com substancialidade

prépria, fisica e espiritual.

18. Grande parte da doutrina tende a identificar personalidade e
capacidade. Embora seja essa uma decorréncia daquela, ndo ha que se confundir

seus conteudos.

19. A personalidade juridica € uma investidura e se traduz como a
reprodugao forgosa, no mundo juridico, da realidade da pessoa. Trata-se, em ultima
analise do reconhecimento da liberdade e dignidade humanas, permitindo ao

Homem exercer, no ambito do Direito, suas naturais potencialidades.

20. A personalidade, portanto, € ideia que pode ser substancializada com
recurso a dignidade humana. Em outras palavras, personalidade € a prépria

dignidade humana em sentido dinamico.

21. A personalidade, portanto, surge como exigéncia universal categorica,
com aspectos 6nticos e axioldgicos imanentes. Muito embora seja realidade juridica
— no sentido de que é o ordenamento que traz seus delineamentos — é corolario de

realidade prévia, qual seja, a propria natureza humana.
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22. Personalidade e capacidade sao conceitos que nao se confundem.
Segundo José de Oliveira Ascensdo, ambas sao suscetibilidades abstratas. O grau
de abstracido para apreensao da personalidade, no entanto, € maior que o que se
verifica no conceito de capacidade. Isso porque a personalidade nao diz se uma
pessoa tem muitos ou poucos direitos, mas, apenas, indica que pode os ter. Ja a
capacidade, embora ainda abstrata, dira que direitos a pessoa podera ter. A
personalidade traz uma possibilidade e a capacidade, por seu turno, traz

praticabilidade.

23. A capacidade de direito (ou de gozo), assim como a personalidade, &
de atribuicdo obrigatoria pelo legislador. A capacidade confere atividade a
personalidade que, sem ela, restaria uma suscetibilidade desguarnecida dos

elementos necessarios a sua concrecgao.

24. Ainda sobre a distingdo entre personalidade e capacidade, pode-se
dizer que esta se refere a pessoa em sua individualidade. J& a personalidade,
embora sua referibilidade continue a residir na pessoa, a ela ultrapassa,

consubstanciando um valor inerente a propria natureza humana.

25. A capacidade de direito — acima tratada — revela uma aptidao abstrata
para exercer direitos e contrair obrigacbes. Nesse sentido, ninguém pode ser
considerado incapaz de direito. Ja a capacidade de fato refere-se a atuacgao
concreta da pessoa frente a situagdes juridicas e, por isso, pode ser limitada pelo
ordenamento. Tal limitagdo, no entanto, encontra seus limites na ordem natural,

havendo direitos de atribuigdo obrigatoria.

26. A necessidade de legitimagao, por sua vez, refere-se a especifica
posicao da pessoa em determinada relagao juridica, em nada se confundindo com a
incapacidade de exercicio, que se afigura genérica, com aplicagdo, portanto, mais

abrangente.

27. Quanto ao inicio da personalidade, ha subsidios robustos para se
sustentar a adocao da teoria concepcionista. O art. 2° do Codigo Civil de 2002 tem
redacao quase idéntica ao art. 4° do Codigo Civil de 1916, sendo que o préprio autor

deste — Clovis Bevilaqua — ja defendia que a personalidade do nascituro comecaria
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da concepcdo. Ademais, o art. 42 do Pacto de Sao José da Costa Rica — que
ingressou em nosso sistema com dignidade constitucional — prevé a protegao da
vida desde a concepcao, adotando, assim, a corrente concepcionista. Nao bastasse,
o0 proprio Superior Tribunal de Justica (Resp 1415727) expressamente adotou
entendimento que se coaduna com tal teoria. Assim, muito embora se critique a
dubia redagao do novel Cadigo Civil, a doutrina e jurisprudéncia oferecem os

argumentos para defesa de tal tese.

28. A personalidade cessa apenas e tdo-somente com a morte. Prevalece,
para determinacdo do momento da morte, o critério da morte encefalica. Sendo um
fato juridico de extrema relevancia, a morte deve restar bem caracterizada e cercada

de cuidados que |Ihe confiram a maxima certeza.

29. Ha, juntamente com a morte real (ou natural), a morte presumida sem
decretacado de auséncia (art. 7°, | e Il e paragrafo unico, do Cdédigo Civil), morte
presumida com decretagcdo de auséncia (art. 6°, segunda parte e art. 9°, ambos do

Cddigo Civil) e, finalmente, a morte simultadnea (comoriéncia).

30. Pode-se conceituar a morte como o fato juridico que, a0 menos
presumidamente, faz cessar a personalidade juridica. Com efeito, José Carlos
Moreira Alves advoga que a morte presumida, em quaisquer de suas modalidades,
nao interfere na personalidade do presumidamente morto, j& que a auséncia do
corpo evoca a possibilidade de que ainda haja vida. Isso se da, com base nas ligdes
de Pontes de Miranda, porque o evento morte, nas modalidades presumidas, nao

entrou no mundo juridico.

31. O fato de a personalidade — necessario suporte dos direitos de
personalidade — cessar com a morte ndo impede que haja possibilidade de protecao

de tais direitos, prenunciando-se, assim, a ideia de tutela post mortem.

32. Foi somente ao final do século XIX que a natureza juridica dos direitos
de personalidade passou a ser delineada, muito embora a codificacdo da matéria s6
tenha se dado ao final do século XX, a exemplo do Cadigo civil italiano de 1942 e do

Cadigo Civil portugués de 1966.
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33. O Cadigo Civil de 1916 néo tratava dos direitos de personalidade, cuja
positivagcado s6 se deu na novel legislagao civil. A inser¢céo da tematica - cuja tutela,
inicialmente, se dava no campo do Direito publico — nos lindes do Direito privado pds

foco sobre a valorizacdo da pessoa humana.

34. O referencial para a qualificacdo de um direito de personalidade deve
ser o conteudo ético do bem a que se refere. Assim, apenas 0s que apresentarem

valor inseparavel ao modo de ser da pessoa € que podem receber tal denominagao.

35. Deve-se superar o enfrentamento dos direitos de personalidade como
direitos subjetivos, que, sendo centrados tdo-somente na categoria do “ter”, ndo se
apresentam como modelo idéneo para sua real definicdo. Com efeito, o conceito de
direito subjetivo deve dar lugar a ideia mais ampla de situagao juridica que, por sua
vez, congrega interesses variados e, assim, concebe os direitos de personalidade
em viés dinamico. Nao se trata da exclusdo do conceito de direito subjetivo, mas de
sua contextualizagdo em sentido mais abarcante e, portanto, mais consentaneo com

a categoria do “ser”, na qual devem se alocar os direitos de personalidade.

36. Concorda-se que a fundamentacdo dos direitos de personalidade
assenta raizes no direito natural. No entanto, o movimento de codificacdo dos
direitos naturais teve por consequéncia, ainda que acidental, a aproximagcao destes
com o direito positivo. Ademais, destaca-se que, mais do que se estabelecer o
fundamento dos direitos de personalidade, urge perquirir qual 0 modo mais seguro

para garanti-los, conferindo eficacia a prépria personalidade humana.

37. Insta salientar o carater aberto dos direitos de personalidade que,
assim, nao se resumem aos esquemas normativos preestabelecidos, conferindo,

deste modo, maior eficacia a tutela da pessoa e de sua personalidade.

38. Personalidade e direitos de personalidade, embora relacionados
quanto ao nomem iuris, pertencem a ramos distintos do Direito. A personalidade é
tratada em Teoria Geral do Direito Privado e seus estudos, portanto, aplicam-se a
todo ramo juridico. Ja os direitos de personalidade, embora formalmente se refiram a

ela, ttm acepgéo mais abrangente. Isso porque, de acordo com a doutrina de Walter
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Moraes, os direitos de personalidade cuidam de objetos que ndo estdo na pessoa,

mas na natureza humana.

39. A concepgao de direito geral de personalidade traz a ideia de uma
tutela mais abrangente da pessoa humana, eis que fundada em clausulas gerais dos
sistemas em que se insere. O ideal, segundo se entende, é a harmonizagao entre tal
teoria e a que advoga a defesa da pessoa por meio de direitos estritamente
tipificados. Assim, o direito geral de personalidade aplicar-se-ia de forma subsidiaria,
pois, havendo regulamentacgao especifica, prevalecera a lei especial. Muitos autores
defendem que o art. 1°, lll, da Constituicdo Federal, e art. 12 do Cddigo Civil,

encerrariam expressodes da clausula geral de tutela da pessoa humana.

40. Os direitos de personalidade, assim como os direitos fundamentais e

os direitos humanos, prestam-se, em ultima analise, a tutela da pessoa humana.

41. O trago distintivo mais marcante entre direitos fundamentais e direitos
de personalidade estda em que aqueles consubstanciam exigéncias oponiveis frente
ao Estado, muito embora também se apliquem nas relagdes particulares, no que se
convencionou chamar “eficacia horizontal dos direitos fundamentais”. Os direitos de
personalidade, por seu turno, por configurarem direitos privados, podem ser opostos
exclusivamente nas relagdes entre individuos, visando a protecdo da dignidade

humana.

42. Os direitos humanos distinguem-se dos direitos de personalidade, por
seu turno, na medida em que estdo previstos em documentos internacionais,
atuando da mesma forma. Ja os direitos de personalidade estdo previstos no

ordenamento interno de cada pais, limitando-se, assim, a aplicagdo doméstica.

43. Muito embora os direitos citados guardem autonomia entre si, insta
salientar que o que deve prevalecer é uma tutela interdisciplinar da pessoa humana,
nada obstando que, no mesmo caso, as trés expressdes de direitos ocorram

simultaneamente.
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44. As principais caracteristicas dos direitos de personalidade, de acordo
com tradicional doutrina, sao: intransmissibilidade, indisponibilidade,

irrenunciabilidade, extrapatrimonialidade, imprescritibilidade e absolutidade.

45. Os fundamentos da intransmissibilidade dos direitos de personalidade
residem no objeto a que se referem e na titularidade organica que guardam com a

pessoa.

46. O objeto dos direitos de personalidade esta na natureza humana e,
portanto, fora do sujeito. A premissa refuta a ideia de ineréncia com a pessoa
humana, substituindo-a pela relagdo de pertinéncia. Referida pertinéncia, por seu
turno, revela que apenas os direitos essenciais a pessoa é que poderao configurar
objetos de direitos de personalidade. Nesse sentido € que se entende que o

fundamento da intransmissibilidade reside no objeto dos direitos de personalidade.

47. Os direitos de personalidade relacionam-se com a pessoa por meio da
denominada titularidade institucional ou orgénica. Trata-se de ligac&o infungivel com

o sujeito, de forma que, extinto este, termina também a situacgéao.

48. A principal caracteristica dos direitos de personalidade ¢é a
intransmissibilidade, ou seja, a impossibilidade de novagao subjetiva. Tal qualidade
se revela absoluta e ndo se confunde com a possibilidade de transmissao dos
reflexos econdmicos advindos do direito de personalidade, a exemplo do difundido

exemplo de uso remunerado da imagem de pessoa famosa.

49. A indisponibilidade é mais ampla do que a inalienabilidade, pois
abrange, além desta, a impossibilidade de oneragdo com direito real. Em verdade,
tal qualidade refere-se a impossibilidade, em regra, de livre atuagdo da autonomia
privada no ambito dos direitos de personalidade. E assente, no entanto, que tal
caracteristica pode ser excepcionada, desde que a fundamentagdo da limitagao seja
a realizagdo de interesses e funcdes socialmente Uteis. E, em verdade, o préprio
principio da dignidade humana que permite e, a0 mesmo tempo, traz as balizas a
autonomia privada. A indisponibilidade difere da intransmissibilidade na medida em

que traduz aspecto mais amplo e, como visto, passivel de excegao.
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50. Airrenunciabilidade refere-se a impossibilidade de abandono voluntario
de um direito de personalidade, diferindo da intransmissibilidade, na medida em que
esta significa apenas a vedagao a transferéncia subjetiva. Pode ocorrer, em certos
casos, a renuncia ao exercicio de um direito de personalidade, a exemplo do art.
1578, do Cdédigo Civil. Nessa hipotese, no entanto, ndo se vislumbra a renuncia do

direito em sua esséncia.

51. Os direitos de personalidade serdao sempre intransmissiveis e

irrenunciaveis, mas nem sempre indisponiveis.

52. Os direitos de personalidade sdo também intransmissiveis mortis
causa, a teor do art. 928 do Cdédigo Civil de 1916, cujo conteudo se confirma pela
doutrina contemporanea. A constatacado, no entanto, nao forga a conclusdo de que a
morte do titular levaria ao aniquilamento completo dos direitos de personalidade,
tendo em vista que, guardando com a pessoa pertinéncia robusta, € possivel

vislumbrar alguns efeitos post mortem.

53. Os artigos 12, paragrafo unico e 20, paragrafo unico, ambos do Cédigo
Civil de 2002 trazem a possibilidade de tutela post mortem dos direitos de
personalidade, a cargo dos sucessores do falecido. A doutrina costuma tratar da
hipétese sem, contudo, firmar-se acerca de qual seria a fundamentacdo de sobredita

tutela.

54.  Afirmar que o aniquilamento ndo € completo com a morte €, segundo
se entende, defender a eficacia postuma dos direitos de personalidade. Referida
eficacia tem fundamento no principio da dignidade humana, que se apresenta como

valor perene, desconhecendo barreiras de tempo-espaco.

55. Na pratica, a tutela post mortem se desenvolve por meio dos
sucessores do falecido. Muito embora doutrina e jurisprudéncia dividam-se em
solucao dualista — uma a afirmar que o direito defendido é préprio dos sucessores, e
outra a defender tratar-se de direito do de cujus — certo € que a solugao se afigura

mais ampla.
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56. Sao, em verdade, trés os direitos que podem orbitar em um mesmo
caso concreto: (i) direito patrimonial decorrente da lesdo ao direito de personalidade
do falecido, proprio dos sucessores, tendo em vista a possibilidade de transmisséo
do reflexo econdmico dos direitos de personalidade; (ii) direito de personalidade
proprio dos sucessores, em razao da lesdo aos seus proprios direitos pela ofensa
dirigida a um parente. Trata-se do dano de ricochete, a depender de prova de afeto
com o falecido. Por fim, vislumbra-se a (iii) eficacia postuma dos direitos de
personalidade do falecido, intransmissivel aos sucessores no que se refere a

titularidade.

57. Na pratica, deve-se objetivar a tutela, considerando, assim, que o0s
sucessores agem como fiduciarios do de cujus. Portanto, ao defenderem seus
proprios direitos, o fazem com base na solidariedade familiar e no afeto, permitindo

uma tutela mais ampla e consentanea com a multiplicidade de valores em questao.
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