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DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

O Direito Civil, nas duas Ultimas décadas, passou por turbuléncias interpretativas, mas
passou incélume. Suas instituicdes, consolidadas ha milénios, vém resistindo ao ataque
publicista, sem, no entanto, se descurar da dinamicidade do presente, com um olhar ja no
futuro. O Cddigo Civil é o cédigo da liberdade do individuo, liberdade conquistada com
sangue, a qual ndo podemos renunciar. As instituicdes de Direito Civil, a personalidade, a
familia, o contrato, a propriedade, funcionalizados que sejam em prol do ser humano, ndo
perderam sua importancia na promocao da dignidade, sempre relidas em funcéo do tempo-
espaco, a partir de solidas bases historicamente edificadas. A missdo do civilista € justamente
essa: viver o presente, pensar o futuro, sem apagar o passado.

O Caodigo de 2002, com todos os seus defeitos, possui 0 grande mérito de incorporar 0s
principios que antes obrigavam o civilista a recorrer a Constituicdo, a fim de aplicé-los as
relagdes privadas. Principios como a boa-fé objetiva e a fungdo social se encontram

edificados na propria Lei Civil, ndo sendo mais necessaria a viagem ao Texto Maior, que, de
passagem, nuncafoi a sede das relacfes entre os individuos, tampouco teve a pretensdo de sé-
lo. Além disso, ao considerar o Direito Civil a partir dos textos legais, a marca da

contemporaneidade € a marca de um Direito menos intervencionista e mais calcado na
liberdade do cidad@o, com maior respeito a autonomia da vontade e sem tantos recursos a
conceitos abertos e genéricos, que se moldam a vontade e aos caprichos do intérprete,

gerando indesgjada inseguranca, aém da que seria suportavel.

E com amparo nessa filosofia que se apresentam os textos que compdem o livro Direito Civil
Contemporéaneo 1. Os temas sdo os mais variados, todos, porém, com 0 mesmo Viés: reler o
presente a partir da solidez do passado. Assim sdo abordados o bullying escolar, a
responsabilidade dos scios nas sociedades simples, o revenge porn, a responsabilidade civil,
a empresa rural, as clausulas contratuais gerais, a teoria das incapacidades, a usucapido
extrgjudicial, os direitos da personalidade e afamilia.



LIMITACOESVOLUNTARIAS AOSDIREITOS DA PERSONALIDADE: UM
ESTUDO COMPARATIVO ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E PORTUGUES

THE SELF-LIMITATIONSOF THE PERSONALITY RIGHTS: A COMPARATIVE
STUDY BETWEEN THE BRAZILIAN AND PORTUGUESE LAW A

Gerson Luiz CarlosBranco
Tula Wesendonck

Resumo

Este artigo trata sobre a limitagdo voluntaria aos direitos da personalidade como exercicio do
livre desenvolvimento da personalidade. Parte-se do Art. 11 do Cdédigo Civil brasileiro cujo
texto fixa a indisponibilidade dos direitos da personalidade, para confronta-lo com situactes
proprias de uma sociedade contemporéanea, na qual a autolimitacdo aos direitos da
personalidade é consequéncia das relacdes da pessoa em seu proprio interesse. A pesquisa
esta centrada na analise do papel das clausulas gerais no Direito Civil Contemporaneo e no
estudo comparativo entre o Direito brasileiro e portugués, com a finalidade de determinar
bases interpretativas para a matéria na perspectiva da doutrina sobre autodeterminacéo e
autonomia privada.

Palavras-chave: Direitos da personalidade, Direito civil contemporéneo, Autonomia
privada, Autodeterminacdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article is about the voluntary limitation of personality rights as exercises to free
development of personality. The article starts from the Art. 11 of the Brazilian Civil Code
which text set that the personality rights are unavailable, to face him with day to day
situations in the contemporary society, in which the self-limitation to personal rights is a
result from the relations of the person in your own interests. The research is focused on the
analysis of the role of general clauses in contemporary civil law and in the comparative study
between Brazilian and Portuguese laws, in order to determining interpretative basis to the
subject in the perspective of the doctrine about self-determination and private autonomy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Contemporary civil law, Private
autonomy, Self-autonomy
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INTRODUCAO

O Art. 11 do Codigo Civil brasileiro dispde que os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis, irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. A
proposicao deste artigo ¢ de que tal dispositivo ndo pode ser interpretado literalmente, pois isso
reduziria o titular dos direitos da personalidade a escravo de seus proprios direitos. O direito a
autodeterminagdo e a liberdade necessaria para o livre desenvolvimento da personalidade permitem
que a pessoa pratique atos de autonomia privada, limitando seus direitos da personalidade, em seu

proprio interesse.

A pesquisa e comparagdo da disciplina com o Direito portugués auxiliara na interpretagdo do
Art. 11 do Cdédigo Civil, que ndo pode ser visto como uma simples proibi¢do a pratica de atos de
autonomia privada, pois o objetivo de tal disposicdo legal foi a de estabelecer limites a
patrimonializagdo e ao uso da autonomia privada no ambito dos direitos da personalidade. Porém, a
disposicao legal nao retirou dos particulares a autodeterminagdo e a possibilidade de regular sua

vida privada.

De qualquer modo, o Direito brasileiro ndo fixou limites legislativos sobre a possibilidade
de autolimitagdo aos direitos da personalidade, tampouco estabeleceu limites a essa autolimitagao,
razao pela qual justifica-se esta investigacdo, para o fim de entender qual ¢ o quadro normativo que
disciplina a limitagdo dos direitos da personalidade no Direito brasileiro, usando-se a referéncia da
legislacdo e doutrinas portuguesas como baliza, dado ao avangado desenvolvimento que a matéria

teve desde a edicao do Codigo Civil portugués.

Para este fim, o artigo propde que o debate sobre a vinculagao dos direitos fundamentais aos
direitos da personalidade precisa de densificacdo dogmatica a partir do sistema do Coédigo Civil e da
legislagdo infraconstitucional. =~ Embora o debate sobre a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais esteja relativamente desenvolvido, a perspectiva tedrica ndo ¢ suficiente para a
realizacdo e eficacia dos Direitos Fundamentais, pois € preciso entender como se da tal eficacia no
ambito dos direitos da pessoa na perspectiva do poder de autorrregramento dos seus proprios

interesses, razao pela qual este artigo ¢ estruturado em duas partes.

A primeira trata sobre o sistema do Codigo Civil brasileiro e a importdncia de uma

interpretacdo adequada das cldusulas gerais, segundo os pardmetros do Direito Civil
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Contemporaneo e a segunda, faz a comparacdo sobre o regime do Direito portugués como um

referencial para auxiliar na interpretacdo do Art. 11 do Coédigo Civil brasileiro.

1. O papel das clausulas gerais para concretizacao dos Direitos da Personalidade e sua
limita¢ao voluntaria

1.1. Clausulas Gerais e direitos da personalidade

O Codigo Civil vigente regulamentou os direitos da personalidade de modo genérico,
porém com disposi¢des abertas e flexiveis, de modo a permitir que questdes tratadas desde a edigdo
da Constituicdo Federal de 1988 sobre a eficacia e prote¢do dos Direitos Fundamentais pudessem

ser desenvolvidas sem conflitos sistematicos ou axiologicos.

Embora codificagdo e constitucionalizagdo possam ter sido situadas em polos
distintos de um debate iniciado na década de setenta do século passado pela obra de Natalino Irti',
no Direito brasileiro tem-se observado que o movimento da constitucionalizagdo do Direito Civil
foi impulsionado pela redagdo da legisla¢ao infraconstitucional, ndo sé no periodo da tramitagdo do

Codigo Civil como depois da sua vigéncia.

As disposicdes do Codigo Civil de 2002, que tratam dos direitos da personalidade,
podem ser utilizadas como mecanismos de realizacdo dos direitos fundamentais e permitem o
aprofundamento da discussdo a respeito da relacdo entre os dispositivos constitucionais (em

especial os direitos fundamentais) e o Direito Privado.

Essa orientagdo caminha na mesma direcdo de considerar a atuacdo do CC 2002
como “estrutura receptora dos direitos fundamentais, difundindo-os nas relagdes interprivadas e

. . ~ ~ 2
contribuindo com a constru¢do de uma nova no¢ao de pessoa humana™”.

Mesmo que o Codigo Civil ndo tenha previsto um direito geral da personalidade,’ a

redacdo de um capitulo para tratar sobre os direitos da personalidade (Arts. 11 a 21) contendo

! IRTI, Natalino . L’eta della decodificazione.Mildo:Giuffré Editore, 4* Ed., 1999.

> MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e opcao culturalista do novo Cdédigo Civil. In Constituicio,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 3% ed, 2010, p. 79.
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disposi¢des especiais para protecdo da pessoa, permite uma interpretacdo que compatibilize o
principio constitucional da dignidade da pessoa, tarefa que exige pesquisa e investigagdo,

especialmente no que se refere aos vazios normativos deixados pelo legislador.

Nesse sentido, ganha relevancia a compreensdo do papel das clausulas gerais como
instrumentos eficazes a concre¢do dos direitos fundamentais. As clausulas gerais permitem uma
mobilidade ao sistema juridico conduzindo o intérprete a ponderacdo na busca de solugdo de
conflitos de liberdades, sdo mecanismos aptos a permitir a concretizagdo dos direitos fundamentais,
pois possuem uma diferenca qualitativa de outras determinagdes legais, exigem um exercicio
efetivo de ponderagdo ao intérprete para alcancar a solu¢do mais adequada ao caso concreto,
obrigando a realizacdo da ponderagdo toda a vez que a atividade de julgar exigir a formulagdo de

A rye 4
uma genese critica .

Nesse sentido ¢ necessario considerar que o Codigo Civil de 2002 obedeceu logica
metodoldgica distinta da prevista no ordenamento anterior, porque evitou a pretensao da totalidade
normativa’, foi elaborado por meio de técnica legislativa que contém previsdo de clausulas gerais®

dispostas em partes importantes do diploma normativo, assegurando mobilidade do sistema. Essa

? Diferentemente do Codigo Civil brasileiro, o legislador portugués dedicou-se a regulamentar o Direito Geral da
Personalidade. Embora a problematica dos Direitos da Personalidade seja desenvolvida e tratada em todo o mundo,
especialmente apos a realidade social posterior ao advento da segunda guerra mundial, é inegavel a influéncia que o
Direito Civil Portugués teve sobre o legislador brasileiro. Moreira Alves, jurista responsavel pela elaboragdo da Parte
Geral do Cédigo Civil brasileiro, abre o livro que trata sobre o projeto enfrentando as “Ligdes do novo Cddigo Civil
portugués”, embora esse codigo tenha sofrido influéncia do Direito Alemao e Italiano. MOREIRA ALVES, José Carlos.
A Parte Geral do Projeto de Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.

* CACHAPUZ, Maria Claudia. As Clausulas Gerais ¢ a Concre¢io de Direitos Fundamentais. /n Novos Direitos.
NICOLAU JUNIOR, Mauro. Coord., Curitiba: Jurua, 2007, p. 395.

> ANDRADE, Fabio Siebeneicler de. O Coédigo Civil de 2002: influéncias e fungdes atuais. Manual de Teoria Geral
do Direito Civil. Teixeira, Ana Carolina Brochado ¢ RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite Coord., Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 92. O autor refere que essa totalidade normativa era afinada a um conceito oitocentista de Codigo
representando um modelo superado que precisou ser substituido pelo modelo central de Codigo. No entanto, esse
modelo central ndo dispensa leis especiais, deve ser estruturado em principios, standards ou clausula gerais
correspondentes a um sistema aberto ou movel contraposto ao sistema do Codigo Civil anterior que obedecia a um
sistema fechado.

% Segundo Karl Engisch, clausula geral pode ser definida como “formulagdo da hipotese legal que em termos de grande
generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos” e o autor complementa a nogao
referindo que [...] “o verdadeiro significado das clausulas gerais reside no dominio da técnica legislativa. Gragas a sua
generalidade, elas tornam possivel sujeito um mais vasto grupo de situagdes, de modo ilacunar e com possibilidade de
ajustamento, a uma consequéncia juridica. O casuismo estd sempre exposto ao risco de apenas fragmentaria e
‘provisoriamente’dominar a matéria juridica.” ENGICH, Karl. Introducio ao Pensamento Juridico. 6* ed, Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1988, p. 299 - 234.

254



mobilidade permite de modo mais adequado uma interpretagio conforme a Constituigio’,
permitindo que os valores constitucionais ordenadores dos direitos fundamentais sejam
concretizados em consondncia com as técnicas e modelos juridicos do Direito Privado®. Em certa
medida as clausulas gerais podem servir como instrumentos de extensao de direitos fundamentais as

~ . 9
relagdes privadas’.

Porém, a técnica legislativa das cldusulas gerais confere alto grau de discricionariedade ao
. , . 10 -, ~
intérprete, e por vezes suscita desconfianga , ja que a reconstru¢do da norma no caso concreto pode

se transformar em instrumento de arbitrariedades se for utilizada de modo subjetivo.

As clausulas gerais somente podem contribuir para a formac¢do do Direito Privado se
forem lidas e aplicadas segundo a tradicdo do Direito Privado, seus modelos juridicos e
metodologia, sem perder de vista que na hipotese dos Direitos da Personalidade também ¢
necessario atender aos principios e valores previstos no texto constitucional, especialmente no
capitulo destinado aos Direitos Fundamentais, e de técnicas interpretativas contemporaneas e
consentaneas com a nova estrutura do Direito Privado, que abandonou a técnica legislativa de listar

direitos e especificar condutas estritas e limitadas."'

O estudo proposto neste artigo ¢ desenvolvido a partir de uma base tedrica construida em
duas areas distintas do conhecimento juridico. A primeira ¢ a Teoria dos Direitos Fundamentais,

especialmente a partir da discussdo a respeito da sua eficacia horizontal'>. A segunda deriva do

"Sobre a interpretacdo “conforme a constitui¢do”, ver CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da
Constituicdo. Almedina, 2000, p 1226 e ss.

¥ ANDRADE, 2011, p. 94.

’ CACHAPUZ, Maria Claudia. As Clausulas Gerais e a Concregdo de Direitos Fundamentais. In Novos Direitos.
NICOLAU JUNIOR, Mauro. Coord., Curitiba: Jurua, 2007, p- 388 -389. A autora refere que essa orientacao foi seguida
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha no caso Liith, ao reconhecer que as clausulas gerais t€ém a missdo de
estenderem a todo o ordenamento juridico as ideias valoradas no corpo de uma Constituicdo conforme segue: “Os
direitos fundamentais servem primeiramente para protegerem o cidaddo do Estado, mas como elencados numa
Constituigdo, eles também incorporam uma escala objetiva de valores que se aplica, como matéria de direito
constitucional, a toto o ordenamento juridico. A matéria dos direitos fundamentais é expressa, indiretamente, nas
normas do direito privado, tornando-se evidente por meio de tutelas mandamentais e efetivas pelo uso judicial das
clausulas gerais”.

10 T i r1: , .
Podendo ser lebrados os casos dos Codigos Civis da Alemanha e Italia que apresentavam em seu texto clausulas gerais
que demoram anos para serem efetivamente aplicadas.

" TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na Parte Geral do Codigo Civil de 2002. In A
Parte Geral do Novo Cédigo Civil — Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2* ed,
2003, p. XIX e XX.

"2 Nesse sentido importante referir que os direitos fundamentais geram efeitos no ambito das relagdes privadas, mas o
autor alerta para os abusos que ocorrem em nome de uma constitucionalizagdo do Direito Privado, o que exige uma
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debate ocorrido no ambito do Direito Privado brasileiro a respeito da renovacdo ou até mesmo da
sua reconstrugdo a partir de uma compreensdo adequada aos principios constitucionais norteadores
e conformadores dos direitos da pessoa na perspectiva do poder de autorregramento dos seus

proprios interesses.

Entre essas areas ha um ponto de contato e a0 mesmo tempo uma lacuna. O ponto de contato
¢ a sua influéncia continua e reciproca sobre direitos da pessoa, seja no que concerne aos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal ou nos direitos da personalidade previstos no
Codigo Civil. A lacuna esta na caréncia de analises solidas a respeito da eficdcia e concrecao dos
Direitos Fundamentais através da utilizagdo das clausulas gerais como métodos de aplicacdo nas
hipoteses concretas, nos novos conflitos surgidos no ambito da vida social contemporanea em

especial ao que se refere ao autorregramento dos interesses da pessoa.

A partir do exame integrado dessas areas de conhecimento ¢ que serd possivel definir os

contornos a respeito da limitagdo voluntaria dos direitos da personalidade.

1. 2. Limitacao voluntaria dos direitos da personalidade

Uma das matérias mais polémicas a respeito dos direitos da personalidade concerne a
limitagdo do seu exercicio por vontade do proprio titular. Tal polémica deriva da redagdo do Art. 11
do Cédigo Civil que considera os direitos da personalidade intransmissiveis e irrenuncidveis nao

podendo sofrer limitagcdo voluntaria.

A interpretacdo desse artigo ¢ apenas o ponto de partida base para compreensdo do tema, pois

o seu teor sintético e limitado ndo permite compreender toda a extensdo da matéria.

A funcdo desse dispositivo foi objeto de estudo por Anderson Schreiber, que questiona se o
simples consentimento basta para tornar legitima a lesdo aos atributos da personalidade. Segundo o
autor, ¢ plausivel a preocupagdo do legislador em estabelecer a inviabilidade da limitacdo voluntéria,
porque a propria histéria mostra que se os homens forem deixados inteiramente livres, acabam
renunciando os seus direitos mais essenciais, ja que segundo o mesmo autor, o se humano, para
atender as suas necessidades e de sua familia, ¢ capaz de sacrificios extremos. No entanto, o proprio

autor considera exagerada a vedacdo de toda e qualquer limitagdo voluntaria o que implicaria na

postura mais cautelosa para evitar efeitos colaterais e indesejaveis, e por isso o autor refere que € necessario evitar
extremos de uma civilizagdo do direito constitucional e de uma constitucionaliza¢do do direito civil. SARLET, Ingo
Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a
evolugdo brasileira. In Constituiciio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
3*ed, 2010.
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inviabilidade de atos que fazem parte da nossa sociedade e representam o livre desenvolvimento da
personalidade humana como se v€ nos casos de reality shows, e até mesmo nos atos mais singelos

. . ~ . . .13
como furar orelha, praticar boxe ou expor informagdes pessoais em redes sociais .

Provavelmente o autor esteja referindo-se a possibilidade de celebracdo de contratos que
limitavam direitos essenciais, tais como contratos compra e venda de sangue, de orgdos ou

exposi¢do a experiéncias cientificas.

E claro que ainda hoje ¢ possivel e recomendavel a doagdo de sangue, 6rgaos e a participacao
em experimentos cientificos. Porém, o que se questiona ¢ a eficacia do negocio juridico e a

possibilidade de execucdo de contratos que estabelecam tais obrigagdes.

Nesse aspecto deve-se observar a diferenca entre a autodeterminagdo como liberdade de
escolha para pratica de certos atos e os autos de autonomia privada, pelo qual o individuo fica
vinculado aos efeitos de uma declaracdo pretérita de vontade, com eficacia de “ato juridico perfeito”

e suscetivel de execug¢do forcada.

Joaquim de Sousa Ribeiro esclarece que autonomia privada ¢ “um processo de ordenagdo que
faculta a livre constitui¢do e modelacdo de relagdes juridicas pelos sujeitos que nelas participam”.
Segundo o autor ocorre a normacao pelo proprio titular que fica obrigado aos efeitos vinculativos da
regra que ele mesmo cria. J4 a autodeterminagdo ¢ representada pelo “poder de cada individuo gerir
livremente a sua esfera de interesses, orientando a sua vida de acordo com suas preferéncias”.
Segue ainda o autor referindo, que a autodeterminacao ¢ o reconhecimento de um valor absoluto da

pessoa humana, uma forma de expressio de sua dignidade e individualidade proprias'®.

Ao que parece o Art. 11 veda atos de autonomia privada que disponham contratualmente
sobre certos direitos da personalidade, ndo limitando, necessariamente a liberdade de escolha de as
pessoas conduzirem sua vida conforme sua vontade, o que acima chamamos de autodeterminagao.
Como ¢ corrente na vida contemporanea sdo comuns os casos de autolimitagdo dos direitos da
personalidade, o que em grande medida pode ser considerado como necessario para o proprio

. 15 . . ~ . , q- ~ ,
desenvolvimento humano, ~ pois a realizagdo de pesquisas médicas, doacao de sangue, etc., além de

3 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personsalidade. Sio Paulo: Atlas, 2° ed, 2013, p- 26-27.

'* SOUSA RIBEIRO, Joaquim de. O problema do contrato — as clausulas contrauais gerais e o principio da liberdade
contratual. Coimbra: Almedina, 2003, p. 21-23.

' Nesse sentido merece referéncia a ligio de Ingo Sarlet a respeito da dimensdo duplice da dignidade que se manifesta
como expressdo de autonomia da pessoa humana e também como necessidade de sua protegdo por parte da comunidade
e do Estado quando a capacidade de autodeterminagdo ¢ fragilizada ou ausente. A perspectiva protetiva poderaa
pervalecer em face da dimensdo autonémica em razdo de faltar decisdo propria e responsavel que poderd perder o
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atos valorizados sob o ponto de vista social também sdo importantes para aquele que os pratica na

sua insercao social e familiar.

Os exemplos de casos em que ¢ possivel a limitacdo voluntaria sdo inimeros, pois além dos
casos em que as pessoas se submetem voluntariamente a experiéncias médicas ou cientificas das
quais possa resultar perigo para a sua vida, também ha praticas voluntirias em que a vida ¢
constantemente posta em perigo, como por exemplo, nos casos de trabalho nas forgas armadas,
forcas de seguranca, servigos de salvamento, ou no caso de médicos ou outros profissionais da

’ . 16
saude que trabalham com doengas contagiosas .

No entanto, causa certa comogao casos extremos como os de “customizagdes do proprio
corpo” ou até mesmo de amputacdes solicitadas por pacientes com transtorno da identidade

1
corporal'’.

Em virtude disso, cabe ao intérprete a tarefa de ler o dispositivo com certo temperamento,
pois o art. 11 do Cddigo Civil ndo pode ser interpretado de forma literal, tampouco pode ser

ignorado o seu mandamento restritivo de “disposicao” dos direitos da personalidade.

Para o fim de realizar esse temperamento, toma-se como referéncia a contribui¢do da
doutrina portuguesa sobre a matéria, assim como a doutrina que propde que € necessario preservar a
liberdade e autodeterminagdo quando essenciais para o livre desenvolvimento da personalidade,
porém pode haver limitagdo quando esta se justificar para protecdo do principio da dignidade da

18
pessoa .

2. Contribuic¢ido do Direito Portugués para a interpretagio do Art. 11 do Caédigo Civil
brasileiro

exercicio de sua autodeterminagdo, mas sera tratado com dignidade. O autor ainda refere que em virtude da dignidade
humana a pessoa ndo pode ser reduzida a condigdo de objeto pela agdo propria e de terceiros. SARLET, Ingo. As
dimensdes da dignidade humana: construindo uma compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. In
Dimensodes da Dignidade — ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Org. SARLET, Ingo Wolfgang.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 30-32.

'® VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p. 155. Importante também
referir que o consentimento do lesado server como causa de exclusdo da responsabilidade civil como bem enfatiza
ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Direito das Obrigagdes. 12 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2009, p. 576 e ss.

"7 Carone, Julia Silva e Faro, Julio Pinheiro. Completos, mas incompletos? O amputees by choice e a extensdo da
liberdade de manifestacdo da personalidade humana. Revista dos Tribunais Sdo Paulo. vol. 9, 2014, p. 199 — 211,
Nov-Dez. 2014.

'8 SCHREIBER, p. 27.
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Ao contrario da disposicdo constante no Art. 11 do Cddigo Civil brasileiro, o Art. 81° do
Codigo Civil portugués trata a matéria deixando claro que a limitagdo legal ndo diz respeito a
liberdade de pratica de atos em geral, mas da celebragdo de negécios juridicos. Veja-se a redagdo da

norma portuguesa:

“Artigo 81.°

(Limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade)

1. Toda a limitag¢do voluntéria ao exercicio dos direitos de personalidade ¢ nula,
se for contraria aos principios da ordem publica.

2. A limitacdo voluntéria, quando legal, ¢ sempre revogavel, ainda que com
obriga¢do de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da

outra parte.”

Enquanto o texto do Art. 11 do Coédigo Civil brasileiro usa o verbo “dispor”, expressdo que ¢
relativa ao ato de decisdo sobre o exercicio, a norma portuguesa ¢ clara no sentido de que os

negocios juridicos objeto de limitacdo da personalidade sdo objeto da regulamentacao legal.

Embora a diferenga de técnica legislativa, ndo se pode separar as duas normas de modo
absoluto nesse aspecto, pois embora o legislador brasileiro tenha usado o verbo dispor, tal ato de
disposi¢do somente pode ser interpretado no sentido de que ndo sdo permitidos negocios juridicos

cujos efeitos retirem do seu titular o direito da personalidade.

Quando da elaboracdo do artigo o legislador ndo cogitava da possibilidade de vedar que
alguém fizesse uma doacdo de sangue. Porém, nenhuma convencao que obrigue alguém a doar ou

vender sangue produziré efeitos juridicos.

Em outras palavras, a primeira contribuicdo que a técnica legislativa dos portugueses nos
fornece € um critério para uma interpretacdo mais adequada da norma, a ser compreendida em sua

teleologia e ndo somente no seu sentido literal.

Além disso, também deve ser compreendido que a autodeterminacdo exerce papel importante
no exercicio dos direitos da personalidade, podendo ser considerada sob dois aspectos, o primeiro
concerne a iniciativa de defesa da personalidade, que podera ser exercida ou ndo, sem que o titular
esteja a ela vinculado heteronomamente. Pode por exemplo, a vitima de ofensa corporal abster-se de
se defender. O segundo aspecto confere ao titular do direito a possibilidade de autovincular-se a

limitacdo ou compreensdo de seu direito. Em tais situacdes, o titular pode sujeitar-se a agressdes a
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sua integridade fisica ou moral, através de experiéncias com novas drogas farmacéuticas,
equipamentos médicos, experiéncias psicoldgicas, testes de maquinas perigosas, € outros riscos

assumidos voluntariamente'”.
A doutrina portuguesa afirma claramente que esse ¢ o sentido da norma.

Porém, os portugueses permitem de modo expresso que os direitos da personalidade possam
ser objeto de atividade negocial. A propria clausula geral do Art. 81° da legislagdo portuguesa
estabelece a viabilidade de restrigdes negociais, e limita tais restrigdes ao ferimento dos principios

de ordem publica.

José de Oliveira Ascensdo ao comentar tal dispositivo afirma que a definicdo do que vem a
ser ordem publica ndo ¢ tarefa facil. Porém, na tentativa de elucidar a matéria, exemplifica que nao
pode ser contrario a ordem publica alguém que num circo se preste a sustentar alvo de algum
eximio Guilherme Tell, ou quem utilize a propria imagem em cena ousada de um filme, ou de quem

A, 20
se submeta a uma experiéncia cientifica de encarceramento absoluto™.

Os limites a autonomia privada no exercicio dos direitos da personalidade devem ser
definidos a partir do exame do que ¢ disponivel ou ndo. Assim, o direito a vida ndo ¢ disponivel,
mas a utilizagdo da imagem e da voz sdo regulados por negocio juridico mediante remuneragao.
Também ¢ possivel a divulgacao da vida privada ou certos aspectos da vida privada que por vezes ¢
revelada para o publico mediante remuneracio. E frequente a realizagio de contratos sobre a
privacidade e a imagem, nos quais modelos profissionais contratam o uso remunerado da sua
imagem e que celebridades permitem mediante remuneragdo a invasdo de sua vida privada e a

publicagdo de fatos e imagens que lhes dizem respeito”.

Nesse sentido, pode-se retomar a afirmacdo inicial sobre a necessidade de preservar a
tradi¢do e os modelos do Direito privado para compreender de modo adequado como a norma atua
na regulamentag¢do da vida social, ndo se podendo esquecer das diversas dimensdes da vida juridica.
Tome-se por exemplo os correntes contratos envolvendo a explora¢do da imagem, os contratos para

participagcdo em experimentos cientificos, os contratos para participar dos reality shows.

' VASCONCELOS, p. 153.
*» ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Cvil Teoria Geral. Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 85.

*l VASCONCELOS, p. 157 — 158.
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Pode-se considerar que tais negocios juridicos colidem com o Art. 11 do Codigo Civil? Ou
serd que o sentido interpretativo mais adequado do Art. 11 é o de que a vedagdo realizada ¢ similar

as disposigdes do Art. 81° do Coédigo Civil portugués?
A resposta que a doutrina oferece para essas questdes ndo ¢ completamente pacifica.

Comparando o Direito portugués com o brasileiro, Paulo Mota Pinto explica que a norma
portuguesa tem sentido inverso da norma patria, pois define que somente nos casos em que a ordem
publica ou os bons costumes exigirem, serd ineficaz a limitacdo voluntaria. Assim, naquele
ordenamento a regra ¢ no sentido de autorizar a limitacdo voluntaria e no sistema brasileiro a regra
¢ a indisponibilidade, havendo somente a viabilidade de limitacdo nos casos do Art. 13 (exigéncia
médica ou para fins de transplante), Art. 14 (disposi¢do do corpo, no todo ou em parte, para depois
da morte) e Arts. 18 e 20 (que tratam do uso do nome em propaganda e da autorizagdo de escritos,

transmissio da palavra ou publicagio, exposi¢io ou utilizagdo da imagem para fins comerciais)™.

Porém, logo apds apresentar essa diferenca, afirma a viabilidade de limitagdo voluntaria em
situacdes ndo previstas nas excecdes descritas pela lei e menciona como exemplo os casos de
limitacdo a liberdade profissional ou de contrato relativo a pratica de esportes ou atividades

perigosas para a atividade fisica.

Em outras palavras, mesmo com uma afirmagdo negativa em um primeiro momento, em uma
andlise mais detalhada Paulo Mota Pinto defende a possiblidade de ampliar as limitagdes
voluntarias como maneira de respeito a propria personalidade do titular e de sua autodeterminagao.
Para o autor a limitacdo voluntaria a um direito da personalidade ¢ uma conformacao do respectivo
objeto, assim como a configuracio da vida privada com maior ou menor intimidade ndo ¢, por si s6,
limitacdo voluntdria ao direito a intimidade. Para o autor trata-se de uma conformag¢do do objeto a
que se refere o direito, a qual se efetuard normalmente por atos materiais ou reais qualificaveis

. e e . . ~ . 23
como simples atos juridicos, cujos efeitos sdo produzidos ex lege™”.

A reflexdo de Paulo Mota Pinto tem grande utilidade para a interpretacdo do Art. 11 do
Codigo Civil brasileiro, pois apresenta uma perspectiva do dispositivo legal integrado com os
direitos gerais de liberdade que asseguram a autodeterminacdo. Além disso, fornece elementos
teleoldgicos importantes para a interpretacao, pois o legislador brasileiro ao estabelecer a limitacao

no poder de dispor por meio de negdcios juridicos dos direitos da personalidade, ndo afastou a

*MOTA PINTO, Paulo. Direitos da Personalidade no Cédigo Civil Portugués e no Novo Cédigo Civil Brasileiro.
Revista da AJURIS, v. 31, n. 96, p. 428-429.

* MOTA PINTO, p. 429.
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incidéncia daquelas hipdteses em que realizacdo do ato de liberdade pressupde a limitacdo
voluntaria de direitos da personalidade, quando ndo ha qualquer ofensa ao principio da dignidade

da pessoa.

Outra ligdo importante da doutrina portuguesa ¢ a de que mesmo considerando a limitacao
voluntaria como negocio juridico, a natureza dos negécios de personalidade ¢ distinta dos negocios
patrimoniais comuns. Embora seja aplicavel o regime juridico geral dos negécios juridicos, tal
aplicacdo deve obedecer o regime da revogabilidade da limitacdo que esta prevista de forma

expressa no Art. 81°, 2 do CC portugués>.

O Direito portugués estabeleceu a viabilidade expressa de limitagdo aos direitos da
personalidade, assim como definiu que essa limitacdo voluntaria é sempre revogavel, ficando o

titular obrigado a indenizar o dano causado as legitimas expectativas da outra parte™.

O Direito brasileiro, por ndo dispor a respeito da viabilidade de limitagdo aos direitos da

personalidade, também ndo define restrigdes a essa autolimitacdo, como o faz o Direito portugués.

Reitere-se que ¢ preciso interpretar o Art. 11 do Codigo Civil objetivando alcangar um ponto
de equilibrio entre a autolimitag@o e a protecao extremada dos direitos, pois tal postura pode sufocar

legitimas manifestagdes da personalidade, por serem consideradas diferentes & cultura dominante™.

Nesse sentido cabe mencionar a necessidade de se proceder a distingao entre a tutela negativa
de protecdo e a tutela positiva de promogdo. Em regra existe grande preocupacdo em garantir a
tutela protetiva dos direitos da personalidade conferindo protegdo e respeito aos mesmos, mas nao
se pode esquecer a outra dimensdo de tutela dos direitos da personalidade concernente a tutela
promocional dos direitos da personalidade. Nesta dimensdo deve ser assegurado ao sujeito o
exercicio de sua liberdade e autonomia para que “possa determinar o seu projeto de vida conforme
suas convicgdes pessoais”, em virtude disso, ¢ vidvel a pratica de atos restritivos a certos direitos
fundamentais da personalidade, e em nome da autodeterminacdo pessoal poderd o sujeito dispor
sobre os bens da personalidade o que implicard na limitagdo voluntaria dos seus direitos da

personalidade®’.

** VASCONCELOS, p. 165.
> ASCENSAO, p. 85.
** SCHREIBER, p. 28.

* CANTALI, Fernanda Borghetti. A dignidade da pessoa humana e a tutela geral da personalidade: tutela promocional
para além da protetiva e o direito a privacidade em épocas de reality shows. /n Direitos Fundamentais & Justiga n® 12 —
Jul./Set. 2010, p. 117.
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A limitagdo voluntaria ndo contrairia a ideia de despatrimonializagdo e repersonalizagdo do
direito privado no quadro do reconhecimento das implicagdes entre o quadro constitucional e o
regime das relagdes juridico-privadas. O direito a liberdade juridica ¢ objeto de tutela dos direitos
da personalidade e havendo conflito interno na prote¢do dos direitos da personalidade deve ser
aplicada a ponderacdo entre a tutela minima de certos bens e a protecdo contra um paternalismo

e e , , . . . 28
juridico que também sera considerado aviltador da personalidade humana™.

Controlar a legitimidade das limitagdes voluntérias ao exercicio dos direitos da personalidade
ndo ¢ uma tarefa facil, ainda mais se for considerado o sistema como o brasileiro no qual nao ha
determinagdo expressa do processo de autolimitacdo. Nao hd uma féormula matematica para resolver
o impasse, porém deve-se ponderar duragdo, alcance, intensidade e finalidade das limitagdes para
identificar sua legitimidade. Quanto a duracdo e alcance da autolimitacdo, a mesma ndo pode ser

.. , . . . . . , . 29
admitida com carater irrestrito ou permanente, pois se equipararia a reniincia” .

Essa ¢ a marca distintiva apresentada pela doutrina portuguesa no que se refere a comparacao
com os demais negocios juridicos. Nos negdcios de personalidade o contrato ¢ livremente revogavel
pelo titular do direito da personalidade (e somente pelo titular) que sempre tera a possibilidade de

recuperar a plenitude do seu direito de personalidade.

A viabilidade de livre revogacao do negdcio de personalidade ndo estd imune a criticas e tem
sido questionado na doutrina portuguesa as hipdteses de sua incidéncia. Ascensdo defende que para

o .~ . , , . .. . A . ~ 30
se falar em revogabilidade da restri¢ao negocial ¢ necessario distinguir trés situagdes™ .

Na primeira haveria um nucleo duro no qual o direito ndo pode sofrer limitagdo negocial, na
segunda seria possivel estabelecer limitagdes revogaveis, como determina o art. 81,2 da lei

portuguesa e na terceira os direitos sao limitaveis, sem haver a possiblidade de revogacao.

Nessa terceira situagdo o autor considera que algumas figuras, mesmo tipificadas como
direitos da personalidade como o direito & imagem e o direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada, tém um ambito muito vasto que extrapolam o que ¢ eticamente exigido, ndo tem nenhum

aspecto ético implicado e estdo para além dos direitos da personalidade. Por esse motivo, o autor

* MOTA PINTO, p. 430. Nesse sentido o autor refere as licdes de John Stuart Mil para quem somente existe liberdade
quando ¢ possivel se prosseguir para o proprio bem a sua maneira desde que ndo se preive os outros do seu proprio
modo, conclui o filésofo que cada um € o melhor gruadido de sua propria satide corpérea, mental ou espiritual.

* SCHREIBER, p. 27. A esse respeito o autor menciona o Enunciado 4 da I Jornada interpretativa do CCB que dispde:
“O exercicio dos direitos da presonalidade pode sofrer limitagdo voluntéria, desde que ndo seja permanente nem geral”.

% ASCENSAO, p. 86 — 87.
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considera que seriam perfeitamente disponiveis e ndo haveria razdes éticas para justificar a

revogacao e sem exigéncia ética ndo se poderia falar em direito da personalidade.

Outra corrente defende que a matéria poderia ser resolvia pela aplica¢do da teoria do abuso
do direito, considerando que se o direito ¢ de personalidade o seu titular ndo pode ser dele privado.
Se o titular do direito da personalidade limitar o seu exercicio autorizando que outros usem a sua
imagem ou divulguem a privacidade, ndo pode perder o controle dessa limitacdo, mas ao revogar a

limitagdo ou a autorizagdo concedida, o titular podera incorrer em abuso do direito”.

Quanto a intensidade, deve ser averiguado o grau de restricdo imposto ao exercicio dos
direitos da personalidade, como exemplo Schereiber cita que expectador de uma comédia teatral
pode consentir ser alvo de brincadeiras que fagam o publico rir, mas a sua autoriza¢do nao permite

que seja humilhado no palco e reduzido a mero objeto de lazer alheio™.

Por fim, no que tange a finalidade qualquer autolimita¢do deve corresponder a um interesse
. . . ;. . 33 ~ . . .
direto e imediato do proprio titular™, e ndo de terceiros, como se verifica no caso de implante de

microchip subcutaneo inserido no empregado no interesse do empregador, para controle da jornada

de trabalho™.

CONCLUSAO

O estudo comparativo do regime das limitagcdes voluntarias aos direitos da personalidade no

Direito brasileiro e portugués nos oferece um conjunto de ferramentas que auxiliam a compreender

’ VASCONCELOS, p. 167. O autor ainda arremata o seu pensamento considerando que quem contrata o
aproveitamento econdmico de bens da personalidade sabe ou tem a obrigagdo de saber que a vinculagdo do titular do
direito de personalidade € precaria e por isso a sua expectativa ndo pode ser muito forte, o que afeta também a propria
possibilidade de indenizagdo no caso de frustragdo de legitimas expectativas prevista no art. 81, 2 do CC portugués.

2 SCHREIBER, p. 28.

¥ Nesse sentido Ingo Sarlet inclui no conceito de dignidade da pessoa humana a vedagio da coisficagio e da
degradacdo da pessoa pela formula-objeto. (SARLET, p. 37).

** A respeito do implante subcutineo relevante mencionar a necessidade de comparacio de duas situagdes: na primeira a
a boate Baja Beach Club em Barcelona, dispde aos seus clientes a possibilidade de ser inerido microchip sob a pele para
assegurar livre acesso a area VIP da boate e servir como controle de consumagdo. Na segunda situagdo ¢ inserido
microchip na pele de operarios para controlar a sua jornanda de trabalho. Os dois casos tratam de situacdo parecida,
implante de microchips subcutaneos, e muito embora o implante de microchips subcutdneos nédo provoque a diminuigao
permanente da integrigade fisica, e por isso ndo violaria o Art. 13 do CCB, ainda assim, ¢ necessario ponderar a respeito
da legitimidade de interferéncia na interferéncia na integridade fisica nos dois casos. No caso dos usuarios da boate, a
intervencdo seria legitima, porque ocorre no interesse do proprio titular, ja no segundo o implante o microchip nio
poderia ser considerado legitimo, pois se daria no interesse exclusivo do empregador e seria uma afronta a tutela da
dignidade humana. SCHREIBER, p. 39.
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e a interpretar as disposi¢des do Art. 11 do Coédigo Civil brasileiro e quais sdo os limites voluntarios

aos direitos da personalidade.

Para os que consideram a autolimitacdo como ato de autodeterminagdo € necessario perceber
a distincdo entre atos de autodeterminagdo de atos de autonomia privada para a compreensdo da

matéria.

Nessa linha, a conclusdo deste artigo estd alinhada com a concepcdo de que os atos de
autolimitagcdo do direito da personalidade podem ser realizados quando ndo violarem de modo
permanente e definitivo os direitos, de modo que atinjam a dignidade da pessoa, sendo

primordialmente atos de autodeterminagao.

Embora tais limitagdes sejam atos de autodeterminacdo ndo sdo necessariamente de atos de
autonomia privada que vinculem a pessoa a sua pratica e a sujeitem ao exercicio de modo
compulsdrio, seja porque a execucdo ¢ ineficaz, seja pela razdo inserida na disposicdo do Cddigo
Civil portugués, de que os atos que tratem sobre os direitos da personalidade podem sempre ser

35
revogados.

Em outras palavras, uma adequada interpretagdo do Art. 11 do Codigo Civil brasileiro resulta
na compreensao de que ¢ possivel as pessoas disporem de seus direitos da personalidade, bem como
celebrarem contratos e negocios juridicos que tenham por objeto os seus direitos da personalidade.
Porém, serdo ineficazes as disposi¢des definitivas e irrevogéaveis e aquelas que de algum modo
ferirem o principio da dignidade da pessoa ou forem exercidas no interesse que nao seja o exclusivo

do titular do direito da personalidade.

Em certa medida, a disposi¢ao do Art. 11 do Cddigo Civil ¢ uma norma de ndo competéncia,

: An A 36~ :
pois afasta a competéncia para nomogénese™, ndo gerando atos que produzam os efeitos de um ato
juridico perfeito, pois ou sdo ineficazes como tal ou podem ser revogados a qualquer tempo pelo

titular do direito da personalidade.

O fundamento dessa retirada de competéncia do Art. 11 do Cddigo Civil € a preservacdo da

liberdade de autodeterminagdo, ndo sendo permitido eficacia vinculante aos preceitos criados por

*> A proposito veja-se a doutrina de Giovanni Ettori Nanni para quem a matéria deve ser tratada sob o enfoque da nogdo
de situagdo juridica que consiste numa série de disposi¢des normativas que atribuem a um sujeito direitos e obrigagdes
consistentes em comportamentos que podem ser opostos e exigidos num aspecto estrutural dindmico. Assim os deveres
e direitos se desenvolvem conforme relagdes existentes e o seu desenvolvimento perante outros sujeitos de direito.
NANNI, Giovanni Ettore. Direito Civil e Arbitragem. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 167.

** BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Autodeterminagio e limitagdo negocial aos direitos da personalidade. In A
realizacdo e a proteciio internacional dos direitos humanos fundamentais. Orgs.: XAVIER, Narciso Leandro e
CASSEL, Douglas. Joagaba: Editora Unoesc, 2011, p. 236 — 237.
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tais atos que sdo meramente autodeterminacdo e ndo retiram da pessoa o direito de manifestar
vontade em sentido contrario e de continuarem com a sua plena capacidade de se autodeterminar na

. . 3
esfera de sua vida privada®’.

Embora muitos direitos da personalidade possam ser objeto de contratacdo, ha amplo espaco
em que ndo se pode cogitar de aplicar as regras da teoria do negécio juridico de forma fechada, ja
que o principio reitor dessas relagdes ¢ a autodeterminagdo e ndo propriamente a autonomia privada,

sendo essencial a compreensdo e interpretacdo adequada dessas disposigdes.
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