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Apresentacao

O Direito Civil contemporaneo, enquanto Estatuto da Pessoa, que regula suas relagbes
privadas é, certamente, um espelho que deve refletir os principios constitucionais

orientadores da conduta humana no ambito da oikos, para diferenciar do outro extremo, o da
polis entre os gregos, o ambiente particular da familia e 0 espaco da cidade-estado, no qual
os cidaddos se envolviam em questfes de natureza publica e interesse geral. Assim se
orientaram 0s pesgui sadores que expuseram suas contribui¢cdes ao aprimoramento desse ramo
do Direito privado, iniciando-se a primeira parte do livro com o capitulo dedicado a tutela
dos direitos da personalidade diante da dignidade humana, seguindo-se vérios outros neste
mesmo horizonte norteador, passando pelo conceito juridico de pessoa, pelo direito a
imagem, a identidade cultural dos portadores de surdez, ao nome social dos transexuais e
travestis e pela responsabilidade por violagdes do direito de imagem, entre outros. N&o faltou
a preocupacao dos estudiosos com temas inspiradores como a fraternidade na funcéo social

dos contratos, a boa fé, a mesma fungdo no ambito da posse, a responsabilidade civil

ambiental das institui¢des financeiras e a insuficiéncia da legislacéo reguladora das rel agbes
estabelecidas por meio da Internet, além de outros assuntos de raciocinio semelhante.

Importa ter em conta a boa qualidade de muitos dos trabalhos, cujos autores se debrucaram
a0 estudo de assuntos bastante controvertidos e que geraram amplas e proficuas discussdes.
Para bem cumprir a finalidade de pensar o Direito Civil na contemporaneidade, muitos dos
trabalhos foram enriquecidos com pesquisas doutrinéria e jurisprudencial, alguns até na
comparacdo com o direito estrangeiro, proporcionando a que boa parte dos assuntos
trouxesse o confronto dos aspectos tedricos com a aplicagdo pratica do Direito por parte dos
juizes e Tribunais, numa constatacdo dos rumos que a dogmatica moderna do direito vem
seguindo no Brasil. Todos esses temas demonstram o direcionamento destes pesquisadores
na busca por aperfeicoamento das discussoes sobre a protecdo aos direitos que compdem o
Estatuto das relacdes privadas. A experiéncia do grupo de trabalho acabou por expor,

também, as fragilidades que permeiam a protecdo desses direitos, restando clara ainda a
existéncia de vacuos que a construcdo (ou reconstrucdo, para uma expressao mais adequada)
do arcabouco tedrico e dogmaético juscivilista ainda ndo deu conta de superar, especiamente
guando se conjugam direitos de personalidade e regulacdo estatal. Ainda que a codificacdo de
2002 tenha proporcionado um leque de possibilidades a partir de clausulas gerais e abertas,
restam questfes de dificil composicdo, para as quais a efetividade muitas vezes, passa ao
largo da Justica. O desejo dos organizadores desta obra € o de que ela se preste a aprimorar



as discussdes da Academia do Direito contemporéneo, abrindo mais portas para novos
contornos da espinhosa construcdo de um direito moderno, capaz de responder mais
adequadamente as necessidades de composi¢éo dos conflitos e de promogao da justica.
Christian Sahb Batista Lopes

José Sebastido de Oliveira

Maria Goretti Dal Bosco



A TUTELA DOSDIREITOS DA PERSONALIDADE EM FACE DO PRINCIiPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

PROTECTION OF PERSONALITY RIGHTSIN LIGHT OF THE PRINCIPLE OF
HUMAN DIGNITY

José Sebastido de Oliveira
Danilo Zanco Bemonte

Resumo

O presente trabalha busca, através de pesquisa bibliografica, investigar a tutela da
personalidade nos dias atuais. Para tanto, tragou-se uma breve evolucéo histérica da tutela
dispensada a personalidade, desde a Grécia e a Roma antiga até a contemporaneidade. Apds,
percorreu-se 0 caminho da teoria dos direitos da personalidade, como meio de tutela da
pessoa humana, bem como, enfoque no principio da dignidade da pessoa humana, tendo em
vistatal principio constituir o nicleo valorativo dos direitos da personalidade. Ainda, buscou-
se analisar as teorias que tutelam os direitos de personalidade, enfocando-se, em especial, a
dualidade existente entre a teoria monista, que contempla a existéncia de um direito geral de
personalidade em harmonia com microssistemas de protecdo da personalidade e a teoria
tipificadora, que limita a amplitude desses direitos a alguns tipos previstos no ordenamento
juridico.

Palavr as-chave: Direitos de personalidade, Direitos fundamentais, Dignidade da pessoa
humana

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims, through bibliographic research, to investigate the protection of personality
rights today. To this end, a brief historical evolution of protection given to personality was
traced, from Greece and ancient Rome to nowadays. Then, the path leading to the theory of
personality rights was followed, as means of protection of the human person, as well as,
focusing on the principle of human dignity, owing to the fact that this principle constitutes
the evaluative core of personal rights. Still, the theories that protect the personality rights
were analyzed, focusing, especialy, in the existing duality between the monistic theory,
which includes the existence of a general right of personality in line with personality
protection microsystems, and the typification theory, which limits the amplitude of these
rights to some types provided by law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Fundamental rights, Human
dignity



1 INTRODUCAO

Historicamente a humanidade foi marcada por vérias atrocidades cometidas pelo
homem em face de seus semelhantes, corroboradas por sistemas juridicos, por vezes, omissos
na prote¢do aos direitos inerentes a condi¢do de pessoa humana, algo ideologicamente
refutado nos dias atuais.

Para tentar combater estas atrocidades, bem como, outras viola¢des dos direitos que
irradiam da prépria condi¢do humana, ao longo do tempo as sociedades e seus respectivos
ordenamentos juridicos passaram a prever mecanismos de tutela da personalidade humana,
ainda que de forma timida e desestruturada teoricamente.

Entretanto, especialmente apos as duas grandes guerras mundiais, o mundo passou a
voltar os olhos para a pessoa como centro de prote¢do social, desenvolvendo mecanismos
juridicos capazes de tutelar direitos essenciais a uma existéncia digna, a partir do
reconhecimento dos atributos indispensaveis a sua propria existéncia.

Sendo assim, nfo sO as constituigdes passaram a prever direitos e garantias
fundamentais a uma existéncia humana digna, nas rela¢cdes do Estado com seus componentes,
mas também as leis civis adotaram em seus textos varias hipoteses de prote¢do da pessoa nas
relagdes privadas, mitigando o foco plenamente patrimonial de outrora.

Contudo, com o dinamismo social provocado por uma evolugdo vulcanica das
tecnologias e do desenvolvimento econdomico gerado pelo modelo de produgdo capitalista,
surgem diversas situacdes ndo tipificadas nos ordenamentos juridicos que ofendem
diretamente a dignidade da pessoa humana, fato que, por vezes, provoca uma omissdo social
na tutela dos direitos decorrentes da personalidade.

Desta forma, ¢ imprescindivel que os estudiosos das ciéncias juridicas voltem seus
trabalhos para a tutela dos direitos que guarnecem a personalidade humana, tendo em vista
que ¢ impossivel que o legislador preveja todas as hipoteses de violagdo a tais direitos,
principalmente em virtude da evolugdo nas relagdes sociais sob diversos aspectos.

A teoria da tutela da personalidade ainda € pouco desenvolvida no pais, quando
comparado com paises europeus, Estados Unidos e, até mesmo, paises sul-americanos,
ficando o desenvolvimento da matéria, por vezes, relegada aos tribunais patrios na resolugdo
dos conflitos, apesar da consideravel evolugdo trazida pelo Cddigo Civil de 2002 que, ndo

obstante inovar na ordem juridica civil, teria deixado a desejar em varios aspectos.



Logo, buscar-se-a inicialmente um breve estudo historico da tutela da personalidade
humana em ambito mundial, a partir da hybris grega e na injura romana, passando pelos
periodos de antropocentrismo do jusnaturalismo, da negag¢fo a existéncia de direitos de
personalidade pela Escola Histérica do Direito e pelo fracionamento desses direitos pelo
positivismo juridico, até a tutela dispensada na contemporaneidade.

Posteriormente, se realizard uma abordagem dos direitos de personalidade, a partir de
suas teorias, de acordo com a doutrina especializada no assunto, buscando-se chegar a
seguinte compreensdo: o que sdo tais direitos e como devem ser tutelados.

Para tanto, sera realizada revis@o da bibliografia existente sobre o tema, como
método de investigagdo cientifica, almejando assim atingir o resultado esperado nas

proposi¢des supramencionadas.

2 BREVE DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA TUTELA DA PERSONALIDADE

O estudo da evolugdo tedrica e pratica dos Direitos de Personalidade se mostra util
na medida em que se discute a correta aplicacdo das atuais teorias sobre o tema. A doutrina
especializada sobre o assunto destaca que este instituto juridico € relativamente novo no curso
historico do Direito, porém ha registros de que as sociedades antigas ja dispunham de
mecanismos de protecdo da personalidade, conforme serd destacado adiante.

Segundo BITTAR, a teoria dos “Direitos de Personalidade” ¢ de construcdo recente
e, por isso, se busca superar divergéncias e dificuldades na caracterizacdo desses direitos,
tendo em vista seu grau de generalidade, donde a indeterminacdo de sua extensdo tem
prejudicado sua positivagdo (1989, p. 18).

Entretanto, apesar de alguns doutrinadores afirmarem que sua construgdo teorica é
recente, sua tutela, porém, remonta a antiguidade. A tutela da personalidade humana ja existia
na Grécia Antiga, através da hybris, ¢ no Império Romano, por meio da iniura
(SZANIAWSKI, 2005, p 23).

Conforme destaca SZANIAWSKI, para os gregos, as hybris representavam uma
clausula geral de protecdo a personalidade, um direito unico de personalidade concebido a
partir de um preconceito tripartido, que assegurava a prote¢do contra injusticas, atos
excessivos de uma pessoa contra a outra, e atos de insoléncia em face da pessoa humana

(2005, p. 24).



J4 para os romanos a actio injuriarum amparava as ofensas contra a vida e a
integridade fisica, evoluindo a jurisprudéncia para admitir também a protecdo contra ofensas
injuriosas ¢ a tutela da liberdade e da honra, consagrando verdadeira clausula geral de tutela
da personalidade naquela organizagao social (SZANIAWSKI, 2005, p 32).

Ensina CAPELO DE SOUZA que a referida tutela era utilizada pelo pretorio romano
para fixar san¢do pecunidria, de acordo com a gradacdo da ofensa injuriosa, superando os
critérios estabelecidos na Lei das XII Tabuas, pois a evolugdo cultural do povo romano gerou
insatisfacdo com os critérios penalizantes estabelecidos na legisla¢do talionica (1995, p. 52-
53).

Mais adiante, na Idade Média, a tutela dos direitos de personalidade pouco se
desenvolveu, porém foi nessa época que foram langadas as bases para concretizagdo tedrica
da dignidade da pessoa humana, esta que se tornou a espinha dorsal dos direitos da
personalidade (SZANIAWSKI, 2005, p 34-37)..

Foi com a consolidagédo na segunda fase do Cristianismo que o Homem passou a ser
tratado com mais atengdo, pois que era tido pela Igreja Catdlica como a imagem e semelhanga
do criador, merecedor de uma tutela diferenciada (CANTALI, 2009, p. 33).

Aduz SARLET que, no inicio do periodo medieval, Sdo Tomdas de Aquino,
retomando parte do pensamento formulado por Anicio Manlio Severino Boécio, reformulou o
conceito de pessoa, acabando por influenciar a nogdo de dignidade da pessoa humana adotada
em momento futuro, definindo pessoa como “substancia individual de natureza racional”
(2009, p. 33).

Ainda, S0 Tomads de Aquino teria sido o primeiro a utilizar a expressdo “dignitas
humana”, langando as bases da teoria sobre dignidade da pessoa humana, ao afirmar que: “o
ser humano, sendo livre por natureza, existe em func¢do da sua propria vontade” (HERDEGEN,
apud SARLET, 2009, p. 34).

Destaca Carlos Alberto Bittar que os direitos da personalidade receberam inicial
positivagdo na Declaracdo norte-americana, pois refletia a tradi¢do das antigas coldnias
formadas por cidaddos ingleses, de liberdade de consciéncia frente ao Estado por sofrerem
perseguicdo religiosa em sua terra, bem como, o liberalismo acentuado do povo inglés
demonstrados no Bill of Rights de 1689, que continha restricdes a Coroa e reforco ao
Parlamento (1989, p. 19).

Nos séculos XVI e XVII houve a integragdo do direito geral de personalidade a partir
do renascimento e, principalmente, do humanismo, através dos jusnaturilistas que

desenvolveram “a doutrina do humanismo antropocentrista, voluntarista e individualista, ao

8



lado da doutrina dos direitos subjetivos, rompendo de vez com a concep¢do medieval de
poder e direito ‘disputado’ entre a Igreja e os monarcas” (SZANIAWSKI, 2005, p. 38).

Segundo SZANIAWSKI os primeiros conceitos de direitos da personalidade atual
foram desenvolvidos ja no século XVI, por Hugo Donello, porém foi a Doutrina do Direito
Natural, nos séculos XVII e XVIII, que desenvolveu o conceito de tutela dos direitos
individuais e a no¢@o de dignidade da pessoa humana, culminando na moderna doutrina do
direito geral de personalidade em meados do século XX (2005, p. 39).

Ainda nos séculos XVII e XVIII, pensadores como Thomas Bobbes ¢ John Locke
reivindicaram o reconhecimento dos direitos de autodeterminagdo, liberdade de manifestagdo
e supressdo da censura, conferindo relevancia a ideia dos direitos natural do homem, “o que
esta inexoravelmente ligado a ideia de personalidade e dignidade da pessoa humana”. Locke
ainda postulou os direitos naturais e inalienaveis do homem e advogou pela sua oponibilidade
frente aos detentores de poder (CANTALIL 2009, p. 35).

No Direito Publico, onde surgiram as primeiras positivagdes dos direitos de
personalidade, a Declaragdo do Bom Povo de Virginia de 1976 previu que os homens sdo
livres e independentes por natureza, com garantia a vida, a liberdade propria, em busca de
felicidade e seguranca (BITTAR, p. 1989, p. 20).

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 contemplava o estado
liberal e as premissas da Revolucdo Francesa de liberdade, igualdade e fraternidade,
valorizando o homem e influenciando outras declarac¢des, tais como a Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem de 1948, donde seus artigos iniciais consagram a dignidade, a
liberdade e a prote¢do da personalidade do homem (SZANIAWSKI, 2005, p. 40).

Apesar da grande contribui¢do proporcionada pelo Jusnaturalismo Racionalista que
desenvolveu significativo conceito de liberdade individual e consagragdo de direitos inerentes
ao homem, tal escola contribui também de forma negativa para o desenvolvimento da tutela
dos direitos da personalidade, na medida em que se fechou na liberdade individual do homem
como a razdo central da ordenagéo social (CANTALI, 2009, p. 41).

Para CAPELO DE SOUZA, tal situagdo refletiu o ius in se ipsum como um
instrumento desprovido de logica formal, visto que representava simples imposicdo da
liberdade individual em face do Estado, sem relagdo com os demais individuos da sociedade,
perdendo sua efetividade na tutela de um direito geral de personalidade (1995, p. 80-82).

O direito geral de personalidade foi alvo de varias criticas, em especial por
pensadores filiados a denominada Escola Histérica do Direito que negavam a existéncia dos

direitos da personalidade como direitos subjetivos, “sustentando que o direito geral de
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personalidade deveria ser entendido como um direito que alguém possui sobre si mesmo e que
teria por objeto a prdpria pessoa”, concluindo, com isso, que a pessoa poderia dispor da
prépria vida, o que ndo se admitiria (SZANIAWSKI, 2005, p. 42).

De acordo com SZANIAWSKI ao mesmo tempo da Escola Histdérica do Direito,
outra corrente contribuiu para um retrocesso da tutela da personalidade, o positivismo
juridico, que somente admitia direitos decorrentes do ordenamento positivado, sem se ater aos
valores extrajuridicos, como os de carater econdmico, ético, politico, médico ou religioso,
fragmentando o direito geral de personalidade em varios tipos autonomos (2005, p. 43).

Todavia, para CAPELO DE SOUZA, o positivismo juridico, apesar de contrariar a
teoria do direito geral de personalidade, de certa forma contribuiu solidificando “a estrutura
dos direitos especiais de personalidade, onde delimitaram-se as fronteiras dos seus objectos,
com o que tais direitos ganham em credibilidade e eficacia” (1995, p. 82).

A fragmentacgdo do direito geral de personalidade concorreu para sua biparticio em
publicos, através dos direitos e garantias fundamentais previstos nas declaragdes
internacionais e nas constitui¢gdes dos estados, e privados, considerados assim aqueles
mesmos publicos, porém aplicados nas relagdes entre particulares (SZANIAWSKI, 2005, p.
44).

Até o século XX, por influéncia do positivismo, os direitos da personalidade
passaram de cldusula geral de protecdo para vdrios tipos fragmentados positivados no
ordenamento juridico. Somente no curso do século XX é que os direitos da personalidade se
desenvolveram de forma autonoma, tendo em vista as atrocidades vividas pela humana nas
duas grandes guerras (CANTALIL 2009, p. 53).

A Suiga, em 1907, previu expressamente em seu ordenamento juridico uma clausula
geral protetora da personalidade. Mais adiante também a Alemanha passou a admitir a
clausula geral de prote¢do. Ainda no século XX a Italia, fortemente influenciada pelo
positivismo juridico, ndo admitia um direito geral de personalidade, porém alguns
doutrinadores ja comungavam desta teoria (SZANIAWSKI, 2005, p. 93-114).

No momento atual ainda ndo ha um consenso sobre qual a teoria apta a tutelar a
personalidade humana, onde se contrapdem a teoria que tipifica e fragmenta os direitos de
personalidades positivados no ordenamento juridico, em contraposi¢do a teoria do direito
geral de personalidade (SZANIAWSKI, 2005, p. 115-128). Sendo assim, passa-se ao estudo

da protecdo da personalidade humana a partir da teoria dos direitos de personalidade.
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3 TEORIA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

3.1 Conceito

Nos dias atuais a tutela da personalidade pode ser efetivada a partir de um conjunto
de direitos denominados de direitos de personalidade (SARMENTO, 2004, p. 122), sendo de
grande utilidade pratica conceitud-los, buscando-se chegar a compreensdo da teoria mais
adequada em relagdo a sua concretizacdo.

Ensina Elimar Szaniawski que “a tutela da personalidade humana se revela como
parte nuclear de uma esfera ética, cuja atuacdo dar-se-4 através dos direito de personalidade”
(2005, p. 115), o que torna irrefutavel o estudo de sua teorizagdo, ante os objetivos do
presente estudo.

Entretanto, antes disso, a doutrina especializada busca investigar o exato momento
em que a pessoa humana adquire personalidade. A doutrina tradicional, derivada do Direito
Romano, durante varios anos sustentou que o inicio da personalidade se dava a partir do
nascimento com vida, dedicando, porém, certa protecdo aos direitos do nascituro
(SZANIAWSKI, 2005, p. 63).

Contudo, apesar de parte da doutrina afirmar que a personalidade é adquirida a partir
do nascimento com vida, predomina na doutrina especializada brasileira que o nascituro ¢
portador de personalidade, portanto sujeito de direitos (BEVILAQUA, 1976).

A personalidade, tanto para o direito patrio quanto para o direito estrangeiro, figurou
por varios anos como mero atributo juridico e, nesse aspecto, tem como defini¢do a
capacidade da pessoa ser sujeito de direitos e deveres na ordem civil, ou seja, aptiddo de
“desempenhar papéis” no cenario juridico (LOTUFO, 2002, p. 80).

Porém, a defini¢do de personalidade sob esse aspecto ¢ meramente formal, néo
dotando o homem de qualquer conteido substancial, colocando-o apenas como mero sujeito
de relacdes juridicas (BORGES, 2007, p. 10).

A personalidade sobre o aspecto meramente formal, na visdo de Renan Lotufo,
desconsidera o mandamento constitucional de prezar pela pessoa humana como fundamento
da ordem juridica, uma vez que pessoa e¢ ser humano nem sempre sdo sindonimos na ordem

civil (2002, p. 9-10).
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Assim, € possivel olvidar que ha evidente equivoco entre os conceitos de capacidade
de direito e personalidade, de modo que, ao longo dos anos, ambos vém sendo tratados como
sindnimos. Todavia, a personalidade ¢ algo axiologicamente maior que capacidade de direito,
visto se tratar de valor inerente a pessoa humana (AMARAL, 2002, p. 220).

Desta forma, personalidade pode ser resumida “no conjunto de caracteres do proprio
individuo; consiste na parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um bem, no sentido
juridico, sendo o primeiro bem pertencente a pessoa, sua primeira utilidade” (SZANIAWSKI,
2005, p. 70).

E neste sentido que a tutela da personalidade atualmente vem sendo destacada, ou
seja, o conjunto de direitos a que se denominam como direitos de personalidade, que busca
proteger o minimo necessario e imprescindivel do conteudo da personalidade (DE CUPIS,
2004).

Nos ensinamentos de Orlando Gomes, os direitos de personalidade sdo aqueles
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, considerados absolutos pela doutrina,
sendo insusceptiveis de livre disposi¢do, visando proteger a dignidade da pessoa humana,
“preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte de outros individuos™ (1996, p. 131).

Por isso afirma-se que os direitos de personalidade, na visdo classica, consistem em
um “direito geral a abstenc¢do, em proveito de seu titular, pelo qual todos os demais sujeitos de
direito ficariam adstritos ao dever de nd3o violar os bens juridicos que integram a sua
personalidade™, bens estes que se agrupam com relagdo ao aspecto fisico - vida, corpo, voz e
outros - ¢ ao aspecto moral - imagem, intimidade, nome, reputacdo, dentre outros
(SARMENTO, 2004, p. 123-124).

A tutela contemporanea da personalidade passa pelos direitos de personalidade,
estes, por sua vez, se erradicam na dignidade da pessoa humana (LACERDA, 2010, p. 40-53).
Neste sentido, “os direitos de personalidade sdo considerados essenciais a pessoa humana,
visando a prote¢do de sua dignidade. Diante disso, no direito brasileiro cada vez mais o
conceito de ‘personalidade’ se aproxima do valor ‘dignidade’” (BORGES, 2007, p 13).

No mesma linha de pensamento, entende Gustavo Tepedino ao denominar direitos de
personalidade como aqueles “inerentes a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a
sua dignidade” (2004, p. 24). Também merece destaque a conceituagdo dada por
CHAVENCO e OLIVEIRA ao afirmarem que os direitos da personalidade sdo “[...] direitos
essenciais cuja fungdo seja garantir o minimo necessario e imprescindivel de uma vida com

dignidade” (2012, p. 661).
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A dignidade da pessoa humana indubitavelmente fundamenta toda a teoria dos
direitos de personalidade, de tal modo, que Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007, p. 16),
enfatizando uma tutela cada vez maior ao ser humano, afirma que esses direitos “talvez um
dia venham a ser chamados de direitos da dignidade”.

Citando Vicente Ferrer Neto Paiva, SZANIAWSKI afirma que o autor é um dos
poucos do século XIX “que da o devido valor ao principio da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental e informador dos direitos de personalidade”, sobressaltando a
importancia dessa caracterizacdo (2005, p. 84).

Logo, sendo a dignidade da pessoa humana um principio fundamental, que funda e
serve de alicerce para todo o ordenamento juridico (CANTALI, 2009, p. 86), se mostra
imprescindivel buscar seus conceitos e caracteristicas, tendo em vista grande a dificuldade de

se estabelecerem limites de sua aplicacdo, ante sua caracteristica de generalidade.

3.2 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana tem suas origens na filosofia, construida por filésofos
como S3o Tomas de Aquino, Pico Della Mirandola, Immanuel Kant entre outros,
representando inicialmente um valor, ligado a ideia do bem, da moral, do viver bem, e
baseada no antropocentrismo, “no valor intrinseco de cada pessoa e na capacidade individual
de ter acesso a razdo, de fazer escolhas morais e determinar seu préprio destino” (BARROSO,
2013, p. 62).

Immanuel Kant, citado por Sarlet, afirma que a dignidade é algo prdoprio dos seres
humanos, ndo podendo dela se desvencilhar. “Quando uma coisa tem prego, pode por-se em
vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo preco, e
portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade...” (KANT, apud SARLET, 2009,
p. 36).

Atualmente a dignidade da pessoa humana € reconhecida como principio, que “nutre
e perpassa todos os direitos fundamentais”, desempenhado papel fundamental no
reconhecimento de “novos direitos”, estes que poderdo ser exigidos quando se constatar que
sua omissdo afeta diretamente a vida humana com dignidade (SARMENTO, 2004, p 113).

Para Elimar Szaniawski a dignidade da pessoa humana ¢é algo de dificil conceituagao,

sendo impossivel, mas que pode ser definido como um “atributo da pessoa humana”, uma vez
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que nasce juntamente com o individuo, integrando o “nucleo essencial dos direitos humanos”,
e pode ser considerado um verdadeiro “supraprincipio, a chave de leitura e da interpretacdo
dos demais principios fundamentais...” (2005, p. 140-141).

Ja Luis Roberto Barroso acredita que, nos dias atuais, a dignidade da pessoa humana
“se assenta sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfruta
de uma posi¢do social no universo” (2013, p. 14).

O conceito de dignidade da pessoa humana, seus contornos e conteudo, sdo de dificil
defini¢do, sendo mais dificil conceituar o que ndo se encaixa em tais parametros do que o que
propriamente pode ser definido como tal, tendo em vista se tratar de conceito juridico aberto,
que ndo pode ser fixo por estar em constante construgdo e desenvolvimento (SARLET, 2009,
p. 44-45).

Entretanto, tida como uma norma fundamental, que expressa o valor intrinseco da
pessoa humana, a tarefa ardua de conceituar, ou pelo menos estabelecer critérios minimos de
aplicagdo, ndo pode constituir dbice para sua aplicagdo, pois € exatamente por se constituir
valor absoluto da pessoa é que ndo podera ser objeto de desconsideracdo (SARLET, 2009, 47-
49).

No campo da efetividade, muito se discute sobre a aplicabilidade do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, o que torna imprescindivel frisar que o principio em questio
ndo se trata de enunciado filosofico ou mera declaragdo aberta, mas sim, é norma juridica
possui forga cogente para ser aplicado verticalmente diante de qualquer tipo de viola¢do a
pessoa humana (LIMA JUNIOR e FERMENTAO, 2012, p. 315).

Em sua aplica¢do a dignidade da pessoa humana possui, a0 menos, dois aspectos, um
de natureza negativa, representado pelo norte de atuacdo do poder estatal, e também dos
particulares, devendo abster-se de atentar contra ele, assim como, outro de natureza positiva,
“no sentido de prote¢do ao livre desenvolvimento da personalidade humana, com o
asseguramento das condi¢des minimas para a vida com dignidade” (SARMENTO, 2004, p
113-114).

A dignidade humana se apresenta como valor fundamental, como principio
constitucional, “funcionando como fundamento juridico-normativo dos direitos
fundamentais”. Na moderna classificacio dada por Robert Alexy, os principios
constitucionais funcionam como mandamentos de otimizagdo, e sua aplicacdo pode variar em
diferentes graus, levando em consideracdo o que ¢ fatica ou juridicamente possivel

(BARROSO, 2013, p 65).
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Neste aspecto, importante destacar a visdo de Luis Roberto Barroso sobre os

diferentes papeis desempenhados pelos principios constitucionais:

[...] Como forma de distinguir dois dos seus papéis principais, pode-se visualizar um
principio como dois circulos concéntricos. O circulo interno, proximo do centro,
contém o contetido essencial do principio e é uma fonte direta e direitos e deveres.
Por exemplo, o conteudo essencial da dignidade humana implica na proibi¢do da
tortura, mesmo em um ordenamento juridico no qual ndo exista nenhuma regra
especifica impedindo tal conduta. E claro que quando ja existem regras mais
especificas — indicando que os constituintes ou os legisladores detalharam o
principio de modo mais concreto — né@o ha necessidade de se recorrer ao principio
mais abstrato da dignidade humana. Porém, em outro exemplo, nos paises onde o
direito a privacidade néo estd expresso na constitui¢do — como nos Estados Unidos
— ou o direito geral contra a autoincriminagdo nfo estd explicitado — como no
Brasil — eles podem ser extraidos do significado essencial da dignidade. Esse € o
primeiro papel de um principio como a dignidade humana: funcionar como uma
fonte de direitos [...] (2013, p. 66).

Pode-se dizer, a partir dos fundamentos supra, que a dignidade da pessoa humana
representa o centro valorativo dos direitos fundamentais, em especial aqueles ligados a tutela
da pessoa humana, desempenhando, entre outros papeis, o de fundamentar o reconhecimento

de direitos humanos néo previstos expressamente por um determinado sistema juridico.

3.3 Da tutela da pessoa humana

A tutela da pessoa humana, conforme visto nos aspectos historicos
supramencionados, ja se desvelava na Grécia e a Roma antiga, através de institutos juridicos
proprios, consideradas verdadeiras cldusulas gerais de protecdo da personalidade
(SZANIAWSKI, 2005, p. 23-24).

Com o desenvolvimento historico da dignidade da pessoa humana e dos institutos
juridicos de protegdo a pessoa, desenvolveu-se, a partir dos séculos XVI e XVII, a moderna
concepgao dos atuais direitos da personalidade (SZANIAWSKI, 2005, p. 37-40).

Porém, o desenvolvimento de tais direitos nem sempre navegou por aguas
tranquilas, pois chegaram a ser negados por alguns pensadores do século XIX, integrantes da
denominada Escola Historica do Direito.

No mesmo século, de outra forma, a Escola do Positivismo Juridico admitia a
existéncia dos direitos da personalidade, porém somente aqueles expressamente positivados

pelo ordenamento juridico (SZANIAWSKI, 2005, p. 42).
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As Hybris gregas e a Injura romana constituiam verdadeiras cldusulas gerais de
protecdo a personalidade, e impulsionaram a teoria do direito geral de personalidade.
Entretanto, as escolas do Positivismo Juridico e Historica do Direito acabaram por sufragar o
desenvolvimento da teoria de uma clausula geral, vindo esta a ressurgir na Suica, no inicio do
século XX (SZANITAWSKI, 2005, p. 93-114).

A partir de ento, outros importantes paises europeus passaram a consagrar, em Seus
ordenamentos juridicos, a teoria do direito geral de personalidade, constituindo-se em
verdadeira clausula geral de tutela da pessoa humana. Pode-se ilustrar a presente premissa
com a disposi¢do prevista no artigo 70, do Cdodigo Civil Portugués, que admite a existéncia do
direito geral de personalidade (CAPELO DE SOUZA, 1995).

Contudo, o desenvolvimento contemporaneo dos direitos da personalidade ainda néo
esta consolidado na existéncia de um direito geral de personalidade, pois duas sdo as correntes
teoricas que buscam fundamentar a tutela da personalidade humana (SZANIAWSKI, 2005).

A primeira, denominada pluralista, fundamenta os direitos de personalidade a partir
da existéncia de diversos direitos autdnomos tipificados em lei, “protegendo os bens juridicos
valorados pelo legislador como os mais importantes para a tutela da vida humana”. A
Segunda, denominada monista, “defende a existéncia de um direito geral de personalidade, de
carater abrangente, abrigando a protecdo de todos os bens juridicos integrantes da
personalidade humana” (SARMENTO, 2004, p 124).

Em relagdo a corrente pluralista, ensina SZANIAWSKI que “nesta modalidade, se
fracionam e tipificam os direitos oriundos da personalidade humana em diversos direitos
fechados, de acordo com as diversas manifestagdes ou atributos da personalidade do
individuo”. Ainda, que se subdividem em direitos de personalidades publicos, privados e
sociais (2005, p. 87).

Destaca, que alguns direitos tipificados como de personalidade, na verdade, sdo
“falsos direitos” de personalidade, pois ndo guardam relagdo com a verdadeira teoria dos
direitos que tutelam a personalidade humana (SZANIAWSKI, 2005, p. 122).

Ainda, sustenta que a teoria fracionaria tipificadora encontra-se em declinio, pois a
evolugdo social acarreta novas violagdes a personalidade humana, o que gera a positivacdo de
novos tipos e subtipos que, por vezes, sequer se configuram realmente como direitos de
personalidade (SZANIAWSKI, 2005, p. 122).

Neste sentido, estabelece a seguinte critica:
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A adogfo de uma teoria tipificadora dos direitos de personalidade pela doutrina e
pelos tribunais, tem se mostrado insuficiente e confusa no que tange a protegdo da
pessoa humana, deixando de serem tutelados intimeros atentados contra a
personalidade por falta de previsdo legal. Além do mais, a teoria que fraciona e
tipifica os direitos de personalidade, de acordo com inimeros atributos da
personalidade inclui, nesta categoria de direitos, figuras estranhas aos direitos de
personalidade, conforme demonstragdo de Kayser, denominando estes “direitos” de
falsos direitos de personalidade. A teoria dos direitos de personalidade plarimos
contribui para o surgimento de uma verdadeira enxurrada de direitos e
classificagdes, incluindo, nessa categoria juridica, diversos outros direitos que néo se
caracterizam como verdadeiros direitos de personalidade (SZANIAWSKI, 2005, p.
122).

Afirma CANTALI que a teoria fracionaria encontra-se em plena decadéncia, pois
ndo se sustenta frente as criticas a ela lancadas. A primeira delas seria a falta de cientificidade
desta teoria, donde a existéncia de lacunas leva ao fracasso na completude tutela da
personalidade. Outro erro foi distinguir os direitos de personalidade em publicos e privados,
contrariando a tendéncia atual de constitucionalizagdo e publicizagdo do direito privado
(2009, p. 80).

Em favor da teoria que fraciona os direitos de personalidade alega-se que, sendo
estes direitos essenciais a pessoa, tal essencialidade somente ¢ adquirida quando positivada no
ordenamento juridico, razdo pela qual somente se deve tutelar os direitos de personalidade
que foram contemplados pelo ordenamento positivo (DE CUPIS, 2004, p. 24).

Adotando os ensinamentos do jurista italiano Adriano de Cupis, Orlando Gomes,
refutando a existéncia de um direito geral de personalidade, afirma que “a teoria dos direitos
de personalidade somente se liberta de incertezas e imprecisdes se sua constru¢io se apoia no
Direito Positivo e reconhece o pluralismo desses direitos ante a diversidade dos bens juridicos
em que recaem [...]” (GOMES, 2008, p. 136-137).

Diogo da Costa Gongalves além de rejeitar o direito geral de personalidade, defende
a fixagdo de um nucleo objetivo de elementos da personalidade, restando os direitos de
personalidade, assim, reduzidos a um minimo fundamental, pois se afirma que “por mais
contraditdrio que pareca, quanto mais direitos, menos tutela da pessoa humana” (2008, p. 94-
95)

De outro modo, o direito geral de personalidade, em Portugal capitaneado
principalmente por Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Souza e, no Brasil, por Elimar
Szaniawski, se coloca como solu¢do para as criticas apontadas a teoria denominada
fracionaria tipificadora, por se tratar de uma construgdo tedrica que, na visao destes autores, ¢
a Unica capaz de tutelar por completo a personalidade humana, evitando a tipificagdo de falsos

direitos de personalidade (SZANIAWSKI, 2005, p. 122).
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Ap6s as duas Grandes Guerras Mundiais, “teve-se particular consciéncia dos riscos
da subalternizagdo do individuo humano face aos designios da estrutura do poder...”, bem
como, a evolugdo social e tecnologica levou o homem contemporaneo a “reivindicar para si
um certo espaco” e, mais ainda, passa a reclamar um “direito a diferenga que contemple a
especificidade de sua personalidade” (CAPELO DE SOUZA, 1995, p. 84).

Capelo de Souza sustenta que a satisfacdo dessas necessidades se dard ndo pelo
alargamento dos direitos de personalidade de forma especifica, mas sim através da
“consagragdo de um direito geral de personalidade, cujo objeto se procura concretizar e
delimitar” (1995, p. 84).

Assim, impende destacar a definicdo de Capelo de Souza para o direito geral de

personalidade:

[...] direito de cada homem ao respeito e & promogdo da globalidade dos elementos,
potencialidades e expressdes da sua personalidade humana (v.g. da sua dignidade
humana, da sua individualidade concreta e do seu poder de autodeterminago), com
a consequente obrigacdo por parte dos demais sujeitos de se absterem de praticar ou
de deixar de praticar actos que ilicitamente ofendam ou ameagem ofender tais bens
juridicos da personalidade alheia, sem o que incorrerdo em responsabilidade civil
e/ou na sujei¢do as providéncias civeis adequadas a evitar a consumagdo da ameacga
ou a atenuar os efeitos da ofensa cometida. Nogo esta em que assume particular
relevancia o facto de estarmos ai perante um verdadeiro direito subjectivo, ou seja,
face a um auténtico poder de exigir de outras pessoas um comportamento positivo
ou negativo [...] (1995, p. 93)

De forma complementar pode-se afirmar que o direito geral de personalidade se
apresenta como “meio juridico necessario para a tutela do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade do ser humano™, além da “necessaria tutela de sua dignidade” (SZANIAWSKI,
2005, p. 116).

Na doutrina brasileira, apesar de varios autores oferecerem classificagdes proprias
dos direitos de personalidade, o que indicaria uma tendéncia desses autores pela adoc¢do de
uma teoria tipificadora, a maior parte da doutrina, pelo menos a mais atenta, adota da teoria
do direito geral de personalidade como a unica capaz de abarcar por completo a complexidade
da personalidade humana (CANTALI, 2009, p. 77-82).

Interessante notar os ensinamentos explanados na obra de San Tiago Dantas, onde
entende que “os direitos de personalidade podem ter um tratamento unitario porque a
personalidade ¢ una, mas isto ndo quer dizer que, entre eles, ndo possamos fazer
diferenciagdes capazes de apresenta-los como relagdes juridicas, distinguindo-os tal qual o

patrimonio” (2001, p. 153).
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No mesmo sentido, SZANIAWSKI sustenta a existéncia de “direitos especiais de
personalidade™ que, por se tratarem de importantes facetas da personalidade, merecem
posicdo de destaque na ordem juridica, constituindo verdadeiros microssistemas na protecao
da personalidade, porém convivem harmonicamente com o direito geral de personalidade, ndo
se confundindo com a teoria tipificadora que busca a exaustdo de sua positivagdo (2005, p.
128).

A tutela da personalidade humana inexoravelmente se liga diretamente a teoria dos
direitos de personalidade, esta que vem sendo debatida na doutrina basicamente sob dois
prismas, a teoria tipificadora contraposta pela teoria monista do direito geral de personalidade,
conforme fundamentacdo supra.

Entretanto, merece destaque os apontamentos de Daniel Sarmento que observa néo
ser o direito de personalidade, na visdo classica de direito subjetivo, apto a amparar a
personalidade humana em toda sua completude, quando visto como direito de se exigir uma
absten¢d@o geral social aos bens juridicos integrantes da personalidade, visto que a tutela da
personalidade humana vai além, exigindo também condutas positivas, tais como, “o dever dos
pais de educarem seus filhos, o dever dos planos de saude de cobrirem o tratamento de certas
doengas etc.” (2004, p. 127-128).

Ainda, adverte SARMENTO que a tutela da personalidade humana envolve em seu
conceito determinacdo de elastecimento apto a incidir sobre qualquer situagdo que ofenda a
dignidade humana, estado ou ndo tipificado em lei, através dos varios institutos juridicos de
protegdo, tais como, invalidacdo de atos juridicos, responsabilizagdo civil e imposi¢des de
obrigacdes de fazer ou ndo fazer, tendo em vista se tratar do mais importante valor do
ordenamento juridico (2004, p. 129).

Assim, ¢ possivel perceber que ainda nio ha uma unanimidade na doutrina em
relacdo as teorias existentes, bem como, que para alguns autores os direitos da personalidade
somente serdo a forma mais adequada a amparar por completo a personalidade humana caso
admita em sua conceituagdo, além de absten¢des que violem direitos, condutas positivas de
todos os agentes sociais no sentido de se promover o desenvolvimento humano em toda a sua

completude.

4 CONCLUSAO
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Diante de todo o exposto, observa-se que a tutela contemporanea da personalidade
encontra forte guarida na teoria dos direitos da personalidade, direitos estes que sdo fruto de
evolugdo histdrica, sobretudo a partir do periodo moderno do constitucionalismo, na teoria
dos direitos fundamentais e, ainda, no periodo pés Segunda Guerra Mundial, nos documentos
internacionais protecdo aos direitos humanos.

Na constru¢do tedrica dos direitos de personalidade é possivel notar alguns
equivocos quanto a sua conceituagdo e positivagdo. Isso porque, tais direitos encontram-se
explicitados nos mais variados diplomas juridicos, sendo que nos tratados internacionais sao
denominados direitos humanos, nas constitui¢des aparecem como direitos fundamentais e, nas
leis civis, denominados propriamente como direitos de personalidade.

Contudo, importante frisar que independentemente de onde estdo positivados, bem
como, a forma como sio denominados (direitos humanos, fundamentais ou de personalidade),
os direitos de personalidade visam a tutela da personalidade humana, considerada esta como
um conjunto de caracteristicas proprias de cada individuo, desde a sua concepg¢do, abrangendo
elementos essenciais para viver com dignidade, tais como, a vida, a liberdade, a intimidade
entre outros.

Logo, impende destacar que prescinde de positivacdo alguns destes elementos da
personalidade para se dispensar sua tutela, pois os direitos de personalidade encontram em seu
nicleo a dignidade da pessoa humana, sendo esta o valor fundamental do ordenamento
juridico patrio, que serve de alicerce para o reconhecimento e prote¢do de todos os elementos
indispensaveis ao livre desenvolvimento da personalidade.

Ainda, uma tutela efetiva da pessoa humana independe de uma teoria monista ou
tipificadora, ou seja, ndo ha grande relevancia pratica em se discutir a respeito de um direito
geral de personalidade ou de varios direitos especiais positivados, apenas sendo indispensavel
se reconhecer que esta categoria de diretos ndo encontra limites no ordenamento juridico
posto.

Por fim, a tutela da personalidade exige muito além de simples absten¢des do poder
publico ou de particulares quanto a violagdo de seus elementos, mas também condutas
positivas que visem proporcionar a autodeterminagdo do individuo em todos os seus aspectos,
proporcionando um efetivo e livre desenvolvimento da personalidade enquanto pessoa

humana dotada de dignidade.
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