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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacao

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Direito Civil Contemporaneo I”, no ambito do XXIX Congresso Naciona do
CONPEDI, redlizado entre os dias 07 a 09 de dezembro de 2022, na cidade de Balneario
Camborit/Santa Catarina, na UNIVALI — Universidade do Vale do Itgjai, e que teve como
tematica central “Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Direito Civil Contemporaneo, especialmente na relacdo dialogal com o Direito
Constitucional. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais indispensaveis nos
debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na busca de solucbes
efetivas para as probleméticas indicadas.

Gustavo Henrique de Souza Vilela aborda os movimentos do constitucionalismo e da
codificacéo do direito privado, traga suas caracteristicas mais impactantes como a supremacia
da constituicéo, a constitucionalizagéo do direito, a publicizacdo do direito privado e a
descodificagdo do Direito Civil pelo advento dos microssistemas. A partir do conceito, da
origem e da finalidade desses elementos, reflete-se sobre os impactos da aplicacéo do valor
normativo dos principios constitucionais, para que ndo segjam banalizados, a eficicia dos
direitos fundamentais e a busca pela funcdo social dos institutos juridicos na aplicacdo do
direito.

Flavia Portella Puschel investiga a relacéo entre doutrina e jurisprudéncia em didogo com a
critica feita por Judith Martins-Costa, segundo a qual a doutrina civilista atual tornou-se
inGtil tanto para a aplicacdo do direito quanto para orientagdo dos operadores do direito e dos
destinatérios das normas juridicas, a partir do caso da responsabilidade civil punitiva, o qual
exemplifica com clareza os efeitos da auséncia de didogo entre doutrina e jurisprudéncia,
apontado pela autora como sintoma da perda de autoridade e utilidade da doutrina civilista
brasileira.

Gustavo Henrique de Souza Vilela reflete sobre o direito sucessorio. Congquanto sua
relevancia, tendo em vista que a todos afeta, apresenta-se em um cenério de estagnacdo, que
tem ancorado o ramo juridico as vestes do passado. Em alguns institutos sucessorios, essa



caréncia mostra-se mais acentuada, é o que acontece com a indignidade e a deserdacéo,
responsaveis pela possibilidade juridica de exclusdo do direito fundamental a heranca.
Propde que a exclusdo sucessoria tem potencial para transformar-se em mecanismo de
combate a violéncia doméstica e familiar, mas para que isso aconteca é necessario afastar-se
do perfil apenas vingativo e fazer aflorar seu viés preventivo, através de mudanca legislativa
expressiva.

Alderico Kleber De Borba e Vitor Antonio da Silva Faria investigam a constitucionalidade
na vedacao a escolha do regime de bens para o casamento, para pessoas acima de 70 anos de
idade. A obrigatoriedade do regime de separacéo legal de bens, em decorréncia da idade do
contraente, foi positivada numa perspectiva individualista e patrimonialista no art. 258,
parégrafo unico, inciso 11, do Cédigo Civil de 1916, lardeado de influxos do modelo de
Estado Liberal (atualmente superado). O art. 1.641, |11 do CC de 2002 repetiu aredacéo do CC
/1916, mantendo a protecéo estatal ndo sob a Gtica da pessoa, mas sim do patriménio. Na
mens legis do art. 1.641, 11, do CC/2002, o que se tem é a protecao de interesses econdémicos
e patrimoniais, relegando a segundo plano a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa
humana. A repersonalizacdo do Direito Civil implica na emancipacdo humana, no sentido de
repor a pessoa humana como centro do direito, passando o patriménio ao segundo plano. O
contraente do casamento que possui 70 (setenta) anos ou mais é plenamente capaz para o
exercicio de todos os atos da vida civil, inclusive livre disposicdo de seus bens. Num
ambiente de Direito Civil constitucionalizado, o art. 1641, |1, do CC/2002 é inconstitucional.
A patrimonializacéo das relacfes civis é incompativel com os valores fundados na dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, |11 da CF).

Eder Augusto Contadin e Alessandro Hirata alertam que a teoria da transmissdo no Direito
Civil das Obrigagbes ndo é tratada como teoria geral, mas organizam dogmaticamente e
metodol ogicamente 0s elementos tedricos e 0s requisitos centrais de sua funcionalidade
juridica. Também, procuram aferir os efeitos juridicos advindos dos instrumentos de
circulacdo juridica e a correlacéo estrutural com aqueles elementos e requisitos. O estudo dos
direitos subjetivos (absolutos e relativos) e das posicdes juridicas atomizadas em seus
conceitos sdo ponto nodal para a compreensédo do fendémeno trangativo em Direito. Procede-
se a analise tedrica desses elementos centrais (direito subjetivo e posicdes juridicas)
associados a circulacdo juridica de direitos pessoais (ou relativos, ou de crédito), que também
podemos denominar de transmissdo juridica no plano do Direito das Obrigagdes. Como
resultado da pesquisa, desvela-se a riqueza conceitual e estrutural dos negoécios de
transmissdo de posicdes juridicas obrigacionais, em que os contratos de cessdo (de crédito, de



débitos — também denominados “ assuncéo de dividas’ — e de posi¢des contratuais) designam
a transmissao das posicoes juridicas ativas e/ou passivas com fonte negocial, e ndo a propria
fonte que os desencadeia.

Daniel Stefani Ribas, Danilo Rodrigues Rosa e Leticia Faturetto de Melo tratam do contexto
atinente ao paradigma das funcfes da responsabilidade civil como instrumento para a
estruturacdo da indenizagdo nos casos de danos a liberdade de expressdo. O fundamento
congtitucional da dignidade da pessoa humana e a constitucionalizacdo do direito civil
permitem uma compreensao das funcdes da responsabilidade - compensatorias, precaucional
e punitiva ou pedagdgico punitiva - como diretrizes para fixacdo da indenizagao.

Eloah Alvarenga Mesquita Quintanilha e Jordana Aparecida Teza analisam a evolucéo
genética no campo do Direito e 0 seu impacto no sistema judiciario brasileiro. Por meio de
uma exposicdo de casos concretos, demonstra-se a posicdo do magistrado quanto a
confiabilidade dos exames de DNA, admitindo a possibilidade de consideré-la como prova
confiavel, mas ndo infalivel. Isso se deve a existéncia de complicacBes genéticas,

(“quimerismo”: individuo com duas cargas genéticas) capazes de “mascarar” 0 seu resultado.
A importancia do instituto da provajudicial é reafirmada no texto, propondo um debate sobre
0s eventuais conflitos nos processos de investigacao de paternidade e investigagdo criminal.
Evidencia-se a inquietude quanto a auséncia de regulamentacdo no Brasil sobre a
metodologia utilizada nos exames de DNA. Neste sentido, preconiza-se pesquisar 0

guimerismo de forma lato sensu, sua influéncia nos resultados dos exames de DNA e 0 seu
impacto nas acles de familia quanto ao direito do estado de filiacdo e origem genética.

Rodrigo Rodrigues Correia propde uma andlise a partir da auséncia de uma disciplina legal
especiamente destinada a adequacdo do registro civil de pessoas transgénero, o Provimento
n° 73 de 2018 do Conselho Nacional de Justica cuida do processamento extrgjudicial pelos
Oficiais de Registro, independente de decisdo judicial, buscando compreender quais 0s
pardmetros utilizados para possibilitar o processamento extrajudicial da adequacdo do
registro, independente de decisdo judicial e de apresentacdo de documentos meédicos que
atestam a condic¢ado de transgénero ou a ocorréncia de terapias e da cirurgia para redesignacao
sexual.

Alexandre Barbosa da Silva e Denner Pereira Da Silva investigam, sob a 6tica da condicéo
humana, a implementacéo do programa de compliance pode ampliar a margem de escolha
das pessoas com deficiéncia, com seguranca e autonomia, em complemento a atual forma de
regulacdo estatal. Dentre 0s seus objetivos esta a possibilidade de concretizar direitos

fundamentai s da pessoa com deficiéncia por meio das ferramentas de compliance, garantindo-



Se 0 Seu ingresso e permanéncia nas instituicdes, na perspectiva de confirmacdo do exercicio
de sua capacidade civil.

Para Daniela Silva Fontoura de Barcellos , Alice Aparecida Dias Akegawa e José Caldeira
Gemague Neto, a pandemia trouxe juros altos, desemprego, inflacdo, enfim varios males
tanto na sallde humana, sociedade como na gestéo da administracéo publica e privada fatores
gue motivam a crise do Estado, logo o Poder Judiciario foi acionado para intervir nas
relacdes interpessoais conflituosas para pacificar e resolver o0 caso concreto. Em resposta a
esta indagacao, foi possivel estabelecer que a teoria da imprevisdo e a resolucéo do contrato
por onerosidade excessiva é a solucdo do caso concreto encontrado pelo TIMG nos tempos
de pandemia naresolucéo dalide.

Ana Paula Cardoso e Silva e Renata Apolinario de Castro Lima, a partir do método

hi potéti co-dedutivo, abordam a possibilidade ou ndo do casamento da pessoa com deficiéncia
mental e intelectual apds as alteracbes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -
Lei n°13.146 de 06.07.2015, o qual buscou promover ainclusio das pessoas com deficiéncia
ao contexto social em que vivem como forma de garantir-lhes a dignidade da pessoa humana
atribuindo-lhes autonomia existencial, alterando substancialmente a teoria das incapaci dades
antes instituida no ordenamento juridico brasileiro, ao tratar de forma igualitaria as pessoas
gue antes da sua vigéncia eram consideradas incapazes, tornando-as capazes. Analisa-se
ainda as complexidades decorrentes do reconhecimento legal do direito ao casamento das
pessoas com deficiéncia mental e intelectual abordando as condi¢bes necessdrias para que
estas pessoas exercam este direito e, diante da possibilidade deste casamento, se poderiam

decidir acerca do regime de bens a ser adotado e se teriam a plena liberdade para conduzirem
a sociedade conjugal.

Marcio Bessa Nunes, Danubia Patricia De Paiva e Sérgio Henriques Zandona Freitas, tracam
um panorama das mudancas juridicas verificadas no século XX, durante a vigéncia do
Cadigo Civil de 1916, desde o0 ambiente em que foi criado, passando pelas alteractes sofridas
até o final de sua vigéncia, com o Cédigo Civil de 2002. Examinam 0s conceitos de
patriarcado e feminismo, e como a discussdo desses fendmenos propiciou uma mudanca de
visdo em relagcdo ao papel da mulher e, em seguida, a toda pessoa humana,

independentemente do género. Abordam a constitucionalizacdo do Direito Civil, analisando
0s conceitos de dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e direitos da
personalidade. O tema-problema do presente artigo esta no exame dos avangos

constitucionais ja efetivados no Direito Civil brasileiro do ponto de vista da autonomia e dos
Direitos da Personalidade. Evidenciam, por fim, as perspectivas de desenvolvimento do
Direito Civil, a partir do novo conceito de capacidade, visando estabelecer o modelo



democratico para a compreensdo da autonomia, especialmente a existencial, no Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Joel Ricardo Ribeiro de Chaves defende que, tanto pela via de aplicacdo do parégrafo 3° do
artigo 23 da Lel Geral de Protecdo de Dados Pessoais aos servigos notariais e registrais,
guanto pela via de resolucdo de antinomia aparente entre a Lel Geral de Protecéo de Dados
Pessoais e a Lei de Registros Publicos, o resultado final que se pode identificar é o da
aplicacdo das normas especiais de registros publicos a retificagdo de erros no Registro Civil
de Pessoas Naturais e, apenas subsidiaria e complementarmente, a aplicacdo daLei Geral de
Protecé@o de Dados Pessoais, ho que esta ndo conflitar com aguela.

Marcio Bessa Nunes , Antonio Carlos Diniz Murta e Sérgio Henriques Zandona Freitas
consideram que, com a mudanca do Cadigo Civil de 2002 (CC/2002), operada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (EPD), por meio da Lel n° 13.146, de 06 de julho de 2015, a
capacidade passou a ser regra geral no ordenamento legal brasileiro. Porém, ndo ha, no
Direito, um conceito claro do que sgja deficiéncia, sobretudo a mental, que apresenta nuances
invidveis de serem captadas pela mera dogmatica juridica. Assim, deve o Direito colher, de
outras ciéncias e saberes, meios que auxiliem o operador juridico a definir, no caso concreto,
a deficiéncia, tarefa que pode receber substancioso auxilio da Sociologia e seu conceito
social da deficiéncia. Por meio do estudo do novo conceito de (in)capacidade no direito
brasileiro, o conceito de deficiéncia passa a ser visto como um resultado de um

relacionamento complexo entre as condi¢bes do individuo e das outras pessoas, desde a
familia até a comunidade, sendo dada énfase, assim, a todo o contexto no qual a pessoa esta
inserida.

Marta Rodrigues Maffeis e Cintia Rosa Pereira de Lima constatam que a liberdade de
expressdo € um direito fundamental que se desdobra na liberdade de manifestacéo do
pensamento e na liberdade de opinido e de comunicacdo, inserindo-se ai, a liberdade de
imprensa e o direito de informar. Ndo raramente, vem a lume situacfes de colisdo entre a
liberdade de imprensa e a ofensa a direitos da personalidade de terceiros, como, honra,
intimidade e vida privada. Portanto, censurar previamente qualquer manifestacdo do
pensamento ndo estaria em acordo com a vontade do constituinte. E nesse sentido que o
Supremo Tribunal Federal se posicionou na ADPF n°. 130/DF gue declarou inconstitucional
aantigaLe de Imprensa (Lel n° 5.250/67). Segundo o STF, a liberdade de expressdo deve
ser elevada a categoria de sobredireito, pois segundo o Ministro Ayres Britto, ainda que néo
haja hierarquia entre os direitos fundamentais, para que sejam exercidas as liberdades de
expressao e pensamento, ha necessidade de colocé-las acima de outros direitos fundamentais
expressos na Carta Magna. Em advindo alguma lesdo a direito de outrem, ha que se



responsabilizar o agente causador do dano, mas ndo impedir a prévia manifestacdo do
pensamento.

Gabriela Neckel Netto, Jean Moser e Denise S. S. Garcia revelam que as criptomoedas se
tornaram nos ultimos tempos um avanco no universo dos investimentos, motivo pelo qual, o
criptoativo vem se tornando alvo de penhora pel os credores que pretendem obter a satisfacdo
do seu crédito, investigando a possibilidade ou ndo da penhora das criptomoedas,
constatando-se a volatilidade das moedas digitais contribuem para a dificuldade da penhora
desse bem apesar de que ja se tem o entendimento de tratar-se de um ativo financeiro que
constitui 0 patriménio do devedor. Necessitando assim, de uma legislacdo especifica que
venha esclarecer o procedimento de penhora desse bem em especifico.

Joana Vivacqua Lea Teixeira de Siqueira Coser pesquisa se, mesmo diante de clausula
contratual expressa, caberia ao juiz a analise acerca da utilidade da prestacéo e, se possivel,
guais seriam os limites da intervencao judicial. Paratanto, faz-se uma analise dalegislacdo e
doutrina acerca da temética proposta. Inicialmente, aborda os atuais contornos da obrigagao.
Em seguida, estuda as defini¢bes e os critérios distintivos entre inadimplemento absoluto e
mora. Posteriormente, analisa a possibilidade de atuacdo judicial diante de clausularesolutiva
expressa ou especifica das hipéteses de perda do interesse util do credor, fazendo uma
abordagem acerca dos principios da boa-fé objetiva e dafuncéo social do contrato, bem como
dos limites e parametros para a atuacdo judicial.

Com grande satisfacdo os coordenadores apresentam a presente obra, agradecendo aos autores
/pesguisadores envolvidos em sua producéo pelas proficuas reflexdes surgidas e debatidas,
bem como reiteram e louvam a dedicacéo e competéncia de toda a equipe do CONPEDI pela
organizacdo e realizacdo do exitoso e arrojado evento, realizado em Balneario Camborit
/Santa Catarina.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade social sob a optica civilista. Desgjamos
leituras proveitosas na construgdo de uma nova perspectiva para os desafios impostos ao
Direito Civil Contemporaneo no contexto pés-pandémico de utilizacdo dos mecanismos de
Direito Privado como for¢a motriz dainclusdo cidada.

Profa. Dra. Helena Nastassya Paschoal Pitsica- UNIVALI (Universidade do Vale do Itgjai)

Prof. Dr. William Paiva Marques Junior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



CONSIDERACOES SOBRE A LOCALIZACAO DO DIREITO GERAL A
LIBERDADE NA CATEGORIA DE DIREITO DE PERSONALIDADE

CONSIDERATIONSON THE LOCATION OF THE GENERAL RIGHT TO
FREEDOM IN THE CATEGORY OF RIGHT TO PERSONALITY

AnaElisa Silva Fernandes Vieiral
Dirceu Pereira Siqueira 2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo geral analisar o direito a liberdade a partir da teoria
geral do direito de personalidade, e responder ao seguinte questionamento: é possivel

localizar o direito a liberdade como um direito de personalidade? Para tanto, o artigo esta
dividido em trés secBes (sem considerar introducéo e conclusdo) e cada uma correspondendo
a cada um dos objetivos especificos. Na primeira se¢do aprofunda sobre a teoria dos direitos
de personalidade e a essencialidade para a protecéo da dignidade humana. Na segunda
analisa a ideia de liberdade como um conceito juridico, isto €, a liberdade negativa e
liberdade positiva. Por fim, na Ultima secéo, examina o direito a liberdade e sua colocagéo
como um direito de personalidade. Como método de abordagem, utiliza o método dedutivo e
como técnica de investigacdo emprega a revisao bibliogréfica ndo sistemética nacional em
artigos, livros, fisicos e eletronicos disponiveis nas bases de dados Google Académico e
Ebsco. Ao final, conclui-se pela possibilidade de aproximacdo entre tais categorias e
aceitacdo do direito geral a liberdade e suas manifestagcbes enquadrados na categoria de
direitos de personalidade.

Palavras-chave: Direito de personalidade, Direito geral de personalidade, Direito gera a
liberdade, Autonomia humana, Efetividade de direitos

Abstract/Resumen/Résumé

The present article has as general objective to analyze the right to liberty from the general
theory of personality right, and to answer the following question: is it possible to locate the
right to liberty as a personality right? To this end, the article is divided into three sections
(without considering introduction and conclusion) and each one corresponding to each of the
specific objectives. The first section delves into the theory of personality rights and the
essentiality for the protection of human dignity. The second analyzes the idea of freedom as a
legal concept, that is, negative freedom and positive freedom. Finally, in the last section, it
examines the right to liberty and its placement as a personality right. As a method of

1 Doutoranda em Ciéncias Juridicas pela UNICESUMAR. Bolsista CAPES. Mestre em Ciéncias Juridicas pela
UNICESUMAR.

2 Coordenador do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UNICESUMAR. Pés-Doutor em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Doutor e Mestre em Direito pela Instituicdo Toledo de
Ensino.
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approach, it uses the deductive method and as a research technique it uses the non-systematic
national literature review in articles, books, physical and electronic available in the Google
Scholar and Ebsco databases. In the end, it is concluded by the possibility of approximation
between such categories and acceptance of the general right to freedom and its manifestations
framed in the category of personality rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality right, General personality law, General
right to liberty, Human autonomy, Rights effectiveness

30



INTRODUCAO

Sabe-se que a liberdade é um valor essencial a pessoa humana, pois sem liberdade, ndo
é possivel viver dignamente. Diversas podem ser as analises a respeito da ideia de liberdade, no
ambito da Ciéncia do Direito ou outras ciéncias. No ambito da Ciéncia do Direito, a liberdade
é colocada como um valor protegido por direito subjetivo na categoria de direito fundamental.
Nesta pesquisa, porém, optou-se por discutir a protecdo da liberdade enquanto um direito de
personalidade, e sua possivel colocacao nesta categoria de direito subjetivo. Assim, o objetivo
geral da pesquisa consiste em analisar o direito & liberdade a partir da teoria geral do direito de
personalidade, e responder ao seguinte questionamento: € possivel localizar o direito a liberdade
como um direito de personalidade?

Para tanto, o artigo esta dividido em duas secdes, sendo que cada secao corresponde a
um objetivo especifico da pesquisa. Na primeira secdo aprofunda sobre a teoria dos direitos de
personalidade e a essencialidade para a protecdo da dignidade humana. Na segunda e Gltima
secdo, relaciona a liberdade a teoria dos direitos de personalidade.

Utiliza como método de abordagem hipotético-dedutivo, em que ha uma hipotese geral
que podera ser confirmada ou ndo, isto é: de que o direito a liberdade ¢ um direito de
personalidade, pois visa tutelar a autonomia da pessoa, centro de sua personalidade. Além disso,
emprega a técnica de investigacao a revisao bibliogréafica nacional ndo sistematizada, por meio
de artigos, livros, fisicos e eletrénicos sobre o tema, disponiveis nas bases de dados Google

Académico e Ebsco, sobre os temas: Liberdade e Direito de Personalidade.

1 A TEORIA GERAL DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

A categoria de direitos de personalidade refere-se aqueles direitos subjetivos que
visam proteger os bens inerentes a pessoa humana como a vida, nome, honra, imagem, voz,
privacidade, intimidade, integridade, vida privada, dentre outros.

Diversas sdo as acepg0es, descricOes e terminologias sobre os direitos da personalidade
- algumas delas néo acolhidas -. Ikeda e Teixeira (2022, p. 136) apresentam algumas dessas
terminologias: “posigdes juridicas fundamentais do homem que ele tem pelo simples fato de
nascer e viver; aspectos imediatos da exigéncia de integracdo do homem; condicdes essenciais
ao seu ser e devir; revelam o contetido necessario da personalidade, tendo por objeto ndo algo
de exterior do sujeito, mas modos de ser fisicos e morais da pessoa; direitos de exigir de outrem

0 respeito da prépria personalidade; bens da personalidade fisica, moral e juridica, entre
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outros.”. Apesar das diversas expressoes, a expressao ‘direitos da personalidade’ consolidou-se
como terminologia utilizada pela legislacdo, jurisprudéncia e doutrina (BITTAR, 1991, p. 45).

Tepedino (2004, p. 24), conceitua os direitos de personalidade como “[...] os direitos
atinentes a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a sua dignidade e integridade”. E,
Bittar (2008) entende os direitos da personalidade como aqueles direitos reconhecidos a pessoa
em suas projecOes na sociedade, para a defesa de valores intrinsecos a humanidade, como a
vida, a higidez e integridade fisica e psiquica, a intimidade, a honra, imagem etc.

Estes direitos, segundo Limongi Franca (1980, p. 145), tém por objeto os diversos
aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim, as suas emanacdes e prolongamentos. Essas
emanacdes da personalidade humana sdo “[...] bens constituidos por determinados atributos ou
qualidades, fisicas ou morais, do homem, individualizado pelo ordenamento juridico.”
(SZANIAWSKI, 2005, p. 87). Nesse sentido, Borges (2007, p. 20) explica que o objeto destes
direitos sdo as “[...] projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa, ou as suas caracteristicas mais
importantes”. A autora afirma que: “[...] por meio dos direitos da personalidade se protegem a
esséncia da pessoa e suas principais caracteristicas. Os objetos dos direitos de personalidade
sdo os bens e valores considerados essenciais para o ser humano” (BORGES, 2007, p. 20).

Explicam Ikeda e Teixeira (2022, p. 136), que a positivagdo dos direitos da
personalidade pela legislacdo brasileira ndo ocorreu sem turbuléncias e isolada de outros
movimentos. Aludem os autores que, no Brasil, o projeto do Codigo Civil de 1916 foi inspirado
na codificacdo alemd, e nele ndo se encontrava sistema estrutural que tornasse possivel
disciplinar panoramicamente a situacdo da pessoa humana, o que acabou centralizando o
interesse juridico na pessoa proprietaria. Dessa forma, o codigo de 16 possuia fundamentos
individualistas e patrimonialistas, a partir de uma cultura patriarcal, propria de uma sociedade
pré-industrial. (IKEDA; TEIXEIRA, 2022, p. 138).

Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 - que representou um consenso
internacional sobre a necessidade de protecdo da pessoa humana, em contraponto as duas
grandes guerras mundiais e a instauracao do regime militar, quando se vivenciou a indignidade
- que se edificou a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito, e os Estados direcionaram uma particular atengdo a individualidade e a liberdade dos

sujeitos. Por consequéncia, novos valores na sociedade e os direitos da personalidade ganharam
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espaco na legislacdo brasileira, independentemente de vinculagdo patrimonial.! (IKEDA,;
TEIXEIRA, 2022, p. 140).2

Fruto desse momento histérico, o projeto do Codigo Civil de 2002 foi inspirado na
codificacdo portuguesa e italiana que também regulam alguns aspectos da personalidade. A
nova codificacdo buscou romper com os paradigmas do Codigo anterior que ndo eram mais
compativeis com os valores da ordem constitucional de 1988.

Quanto aos direitos de personalidade, sua designacdo nem sempre foi unanime na
doutrina. Szaniawski (2005, p. 70) explica que existem controvérsias quanto a natureza e o
fundamento desses direitos, isto &, se estdo restritos aos tipificados na legislacdo ou ndo. Assim,
duas teorias se desenvolveram na tentativa de explicar a origem dos direitos de personalidade:
a (i) teoria dos direitos de personalidade tipificados e fracionados, com origem na segunda
metade do século XIX e buscava tutelar a personalidade por meio de direitos autbnomos, de
acordo com os atributos da personalidade tipificados no ordenamento juridico®; e a (ii) teoria
do direito geral de personalidade, com origem no século XIX, que entendia o direito de
personalidade como uma categoria juridica Gnica, um direito Unico que emana da personalidade
humana e daria origem a outros direitos de personalidade ndo tipificados. Esta teoria teria
aplicacdo por meio da previsdo de uma clausula geral de tutela da personalidade que
fundamenta o direito geral de personalidade, que seria composto pela dignidade da pessoa
humana e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade.* (SZANIAWSKI, 2005, p. 87,
99).

Ha criticas a cada uma destas teorias. A teoria dos direitos de personalidade tipicos e
fracionados é considerada pela maioria da doutrina civilista como insuficiente para a protecdo
da pessoa humana por restringir a tutela das emanacdes da personalidade aos direitos previstos
na legislacdo, no caso do Brasil, previstos no Codigo Civil. A titulo de exemplo, Szaniawski

(2005, p. 124), defende que esse fracionamento em varios direitos autbnomos, impede a efetiva

L A Constituicdo Federal de 1988 seguiu 0 movimento de redemocratizagio e personalizacdo ocidenta Constituiu
diversos direitos da personalidade como o direito a vida, a integridade, a intimidade, a liberdade, a igualdade
formal e material, sob a tutela do Estado. Portanto, os direitos da personalidade no direito brasileiro ocorrem
paralelamente aos direitos fundamentais, especialmente pela centralizacdo do ordenamento juridico nacional na
dignidade da pessoa humana. (IKEDA; TEIXEIRA, 2022, p. 140).

2“0 sistema de valores fundamentais, em seu exato ponto dentro de um grupo social, se desdobra livremente na
personalidade humana e na sua dignidade. A protecdo devida a personalidade e a dignidade humana, deve ser
reclamada de todas as pessoas, tanto do Estado como do particular.” (SZANIAWSKI, 2005, p. 99).

3 “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.” (SZANIAWSKI,
2005, p. 87).

4 “o Tribunal Federal, 0 BGH, em comunhdo com a avancada doutrina, declarou ser a dignidade do homem e o
livre desenvolvimento de sua personalidade, um direito fundamental, ou um direito "mée", uma fonte do direito,
da qual emanam outros” (SZANTAWSKI, 2005, p. 106).
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tutela da personalidade pois limita a tutela da personalidade aos direitos tipificados, o que traz
inseguranca juridica e deixa lacunas na tutela da personalidade diante da auséncia de algum tipo
de previsdo legal. Em razéo do fendmeno do fracionamento da categoria, ha o risco de se fazer
acréscimo de novos direitos e a admissibilidade ilimitada de novos tipos e subtipos que sejam
incoerentes com o significado e a natureza dos direitos de personalidade (falsos direitos de
personalidade®).

Por outro lado, a teoria do direito geral de personalidade, por ser muito ampla, existiria
uma dificuldade em estabelecer-se os limites de atuacdo deste direito unitario, e por ser um
direito ilimitado ndo seria segura a sua aplicacdo (SZANIAWSKI, 2005, p. 106).

No Brasil, essas teorias se misturaram e ambas foram absorvidas no sistema de
protecdo a pessoa. Atualmente entende-se que os direitos da personalidade se fundamentam na
complementaridade entre os direitos especiais de personalidade e o direito geral de
personalidade. Assim, existem os direitos de personalidade previstos expressamente no nos
artigos 12 em diante do Codigo Civil e no art. 5° da Constituicao Federal, como por exemplo o
direito a imagem, honra, integridade fisica e disposi¢éo do proprio corpo, nome e vida privada
(SZANIAWSKI, 2005, p. 136-137).

Paralelamente, hd uma clausula geral de tutela da personalidade humana em que se
reconhece a existéncia de um direito geral de personalidade que funciona como fundamento
para que novos direitos de personalidade sejam admitidos ou reinterpretados no sistema de
protecdo. Esse direito geral de personalidade esta implicito no ordenamento juridico patrio, e
se sustenta no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il da CF), na permissao
constitucional do reconhecimento de outros direitos e garantias fundamentais (art. 5°, paragrafo
segundo da Constituicdo) e no art. 12 do Cddigo Civil de 2002. Zanini e Odete (2021, p. 29)
explicam que esse direito geral da personalidade fundamenta, informa e serve de principio geral

também para os direitos especiais da personalidade, pois é um direito-fonte.® Estas normas,

5 «“Os chamados falsos direitos de personalidade vem se constituindo a partir da insuficiéncia da teoria tipificadora
e fracionaria dos direitos de personalidade a qual, para tentar dar a tutela necessaria a todas as modalidades de
atentados que possam ser praticados contra uma pessoa, vai ampliando e recortando o direito de personalidade de
forma casuistica e exacerbada, uma vez que teoria dos direitos de personalidade multifacetados ndo consegue dar
resposta a todas as formas de violacdo da personalidade humana. Acaba, assim, por criar, cada vez mais, novas e
infinitas tipificacGes e subtipificagBes, como se a personalidade humana fosse um buraco negro, sem fundo,
incluindo nesta categoria direitos que, na realidade, sdo totalmente estranhos a nogdo e as caracteristicas dos
direitos de personalidade” (SZANIAWSKI, 2005, p. 86).

¢ Explicam que existindo um direito de personalidade expresso que reclame aplicacéo a determinado caso concreto,
ndo se incide o direito geral da personalidade. Apenas em caso de lesdo a personalidade ndo tipicamente regulada,
incide em toda sua plenitude o direito geral da personalidade. Assim, “sua aplicacdo se da de forma subsidiaria
aos direitos especiais da personalidade, sendo englobante destes, que, por seu turno, ndo esgotam o bem geral da
personalidade.” (ZANINI; ODETE, 2021, p. 30).
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juntas, formam a clausula geral de protecdo e do desenvolvimento da personalidade humana.
Assim, os direitos de personalidade ndo se limitam aqueles direitos autbnomos previstos em lei,
mas estdo em constante evolucao e redescobertas. A partir da clausula geral, novos direitos de
personalidade passaram a ser reconhecidos, devido a necessidade premente de atualiza-los
frente as novas demandas e ameacas na sociedade, e a necessidade de se garantir maior protecdo
aos individuos (JABORANDY; GOLDHAR, 2018, p. 487).

A garantia de que os direitos de personalidade ndo sejam taxativos, e portanto, novas
protecdes sejam reconhecidas, decorre da essencialidade destes direitos. De Cupis (2008, p. 24)
explica que os direitos de personalidade sdo aqueles sem os quais a personalidade humana
estaria completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto, e constituem a medula da
personalidade.

Em razdo dessa essencialidade, os direitos de personalidade sdo dotados de
caracteristicas que visam a mais ampla protecdo da pessoa. Estas caracteristicas estdo previstas
no art. 11 do Cadigo Civil: isto €, intransmissibilidade, irrenunciabilidade, indisponibilidade.’
Explica Cantali (2009, p. 132), que sendo os direitos de personalidade essenciais e vitalicios,
ndo podem ser destacados de seu titular, sdo inalienaveis, irrenunciaveis e impenhoraveis.

Sobre a intransmissibilidade, significa dizer que estes direitos ndo podem ser
transferidos a esfera juridica de outrem, ndo se admitindo a cessdo ou sucessao. Nascem e se
extinguem com o seu titular, pois dele sdo inseparaveis, e nem mesmo com a morte sdo
transmitidos a terceiros, isto porque a personalidade existe enquanto vive seu titular. Com o
falecimento, ndo ha transmissdo dos direitos de personalidade do titular, extinguindo-se de
forma automatica a relacdo juridica personalissima (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 142-
143).

Sendo intransmissiveis, devido a natureza do(s) objeto(s) que tutela, os direitos de
personalidade também sdo indisponiveis, assim, os direitos de personalidade ndo estdo
submetidos a disposic¢ao voluntaria, tanto como a propria personalidade (DE CUPIS, 2008, p.
58). Inobstante, ha relativizagdes na doutrina e na jurisprudéncia que levam ao entendimento
de que determinados direitos possuem uma disponibilidade relativa.

Ademais, sdo irrenunciaveis. Adverte De Cupis (2008, p. 55), que o ordenamento
juridico ndo “pode consentir que o individuo se despoje daqueles direitos que, por

corresponderem aos bens mais elevados, tém carater de essencialidade”.

7 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.
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Sobre essa tematica, Borges (2007, p. 120-121) explica que pela norma do art. 11 do
Cadigo Civil brasileiro, o direito de personalidade em si ndo é disponivel stricto sensu, ou seja,
ndo é transmissivel nem renunciavel, o que significa dizer que a titularidade destes direitos ndo
pode ser objeto de transmissdo, justamente porque o objeto de tais direitos estd ligado a
personalidade de cada sujeito, o que como visto, ndo pode ser transmitida a terceiros. Por outro
lado, o exercicio e as expressGes do direito de personalidade podem ser cedidos, de forma
limitada, com especificacGes claras quanto a duracgéo e finalidade dessa cessao.

Semelhantemente, Bittar (2015, p. 85-86) afirma que os direitos de personalidade
podem ser disponiveis em negdcios juridicos, desde que o direito em si ndo seja
descaracterizado. Nesse sentido, declara o autor:

Assim, sdo disponiveis, por via contratual, certos direitos — mediante instrumentos
adequados (como os de licenga, de cessao de direitos e outros especificos) —, podendo,
portanto, vir a ser utilizados por terceiros e nos termos restritos aos respectivos ajustes
escritos. (BITTAR, 2015, p. 44).

Inclusive ha o Enunciado 4 da I Jornada de Direito Civil, que estabelece: “O exercicio
dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que ndo seja permanente
nem geral.” (CJF, online) Logo, ¢ possivel que direitos de personalidade sofram limitagdo
voluntéaria e sejam discutidos em negdcios juridicos.®

A doutrina ainda elenca outras caracteristicas, como: absolutos, inatos/originarios,
generalidade, extrapatrimoniais, vitalicios, imprescritiveis, essenciais, inalienaveis e
impenhoraveis (BORGES, 2007, p. 32-35; CANTALLI, 2009, p. 130 e ss; BITTAR, 2015, p. 43)
Para ser considerado um direito de personalidade, é necessario a presenca destas caracteristicas
gerais, além de tutelar algum aspecto da personalidade humana.

Por absolutos, entende-se que os direitos de personalidade sdo oponiveis erga omnes
e geram a toda a coletividade o dever geral de abstencdo, de ndo intromissao nos direitos de
personalidade de determinada pessoa (BORGES, 2007, p. 33). O fato de os direitos de
personalidade serem inatos ndo significa que existem desde sempre, mas sim que séo direitos
atribuidos ao individuo pelo simples fato de ter personalidade (DE CUPIS, 2008, p. 200).

Além de serem direitos inatos/originarios, a generalidade € outra caracteristica dos
direitos de personalidade. A generalidade significa que a titularidade do direito ¢ “a todo ser

humano, apenas por ter reconhecida a qualidade de pessoa, sdo atribuidos os direitos de

8 Explica José Abreu Filho (1997, p. 93-95) que é possivel a realizacdo de negdcios juridicos com direitos de
natureza indisponivel (direitos de personalidade), desde que tais neg6cios ndo visem a modificacdo, transmissao
ou extincdo destes direitos.
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personalidade” (CANTALIL 2009, p. 131), pois, sem estes direitos essenciais a personalidade
humana seria irrealizavel.

Tendo em vista que o objeto dos direitos da personalidade € a tutela das projecdes da
pessoa humana na sociedade, como sua imagem, sua honra, integridade, dentre outros,
questiona-se se o direito a liberdade pode ser enquadrado como um direito de personalidade,
para tanto, na proxima secdo, analisa-se a ideia de liberdade negativa e positiva, para sem

seguida confrontar as caracteristicas do direito a liberdade com as do direito de personalidade.

3 O DIREITO A LIBERDADE COMO UM DIREITO DE PERSONALIDADE

Reconhece-se a impossibilidade de se abordar todos os conceitos e concepcfes ja
desenvolvidas sobre a ideia de liberdade. Exemplificando, Isaiah Berlin, filésofo do século XX,
afirmava que a palavra liberdade tem mais de duzentos sentidos, e o que é considerado liberdade
segundo uma concepcao, pode ndo ser para outras. Assim, ndo seria prudente falar em liberdade,
mas sim em liberdades. (BANDERA, 2016, p. 6).

Nesta pesquisa, estuda-se a concepcdo de liberdade enquanto um direito. Busca-se
esclarecer qual valor é protegido por este direito e sua colocacdo enquanto um direito de
personalidade. Para tanto, € necessario entender a relevancia dos valores para as normas
juridicas.

A Teoria Tridimensional do Direito, no Brasil mais conhecida pelo seu formulador
original, Miguel Reale, concebida como uma proposta de construcdo do pensamento juridico,
correlaciona trés elementos que fazem do Direito uma estrutura social axiolégico-normativa:
fato, valor e norma.® O fato seria 0 conjunto de circunstancias que rodeiam o ser humano; s&o
0s acontecimentos do agir humano ou da natureza que geram consequéncias e influenciardo
outras a¢cdes humanas, em maior ou menor intensidade (REALE, 2002, p. 553).

O valor, contetdo estudado pela axiologia, corresponde ao conjunto de contetdos,
principios, maximas, que sdo justamente valorados, considerados em primazia, em cada época,
local e cultura e ddo origem a uma tabua de valores, compartilhada entre os seres humanos
pertencentes a determinado grupo. Para Reale (1998, p. 285), “O valor ¢ uma nog¢ao primordial

e a valoragdo se apresenta como um fato cuja realizacéo rigorosamente se impde, constituindo,

° Na optica tridimensional “fato, valor e norma sdo dimensdes essenciais do direito, o qual é, desse modo,
insuscetivel de ser partido em fatias, sob pena de comprometer-se a natureza especificamente juridica da pesquisa”
(REALE, 1992, p. 59).
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ndo apenas um paradigma de apreciacdo e de julgamento, mas uma verdadeira base de
legislagao”

A depender da sua importancia e essencialidade, sdo criadas normas fundamentais no
ordenamento juridico para assegurar e tutelar determinados valores reconhecidos na sociedade
(FERMENTAO, 2007, p. 61). Assim, a ciéncia do Direito nem sempre se atém a seguir
passivamente a evolugdo dos fatos, mas as transformacbes dos acontecimentos humanos
determinam a evolucio do direito, que ndo pode apartar da vida da sociedade (FERMENTAO,
2007, p. 61). Nesse sentido, o Direito é o instrumento que possibilita a realizacdo dos valores
nos momentos da vida social FERMENTAO, 2007, p. 65).

O Direito tem como um de seus componentes os valores®, pois o objetivo precipuo do
Direito é proteger a vida em sociedade e conduzir a uma harmonia social por meio das normas
juridicas que buscam a efetivacdo dos valores assim considerados; a norma juridica nada mais
€ que a realizagdo, a concretizacdo do valor. Assim, ao seguir as normas juridicas, 0s seus
destinatérios realizam valores. (FERMENTAO; SILVA, 2011. p. 623).11-1?

O Direito entdo tem o papel acompanhar os acontecimentos e fatos da sociedade,
considerar os valores que sdo buscados por ela, e por meio da norma juridica, protegé-los e
efetiva-los. Exemplificando, segundo Fermentdo (2007, p. 61): “O direito a dignidade humana,
a liberdade, e outros direitos de ordem social, nasceram como relagdo essencial de elementos
novos que foram inseridos na vida do ser humano.”*®

Especificamente quanto aos direitos da personalidade, estes tutelam os valores que
compdem a esséncia humana, a sua personalidade e a sua dignidade (LESSA; FERMENTAO,
2020, p. 76; FERMENTAO; SILVA, 2011. p. 623). Diante destas consideracdes, questiona-se,
qual o valor assegurado pelo direito a liberdade? Sendo este valor essencial a dignidade humana,
a categoria do direito a liberdade pode ser localizada como um direito de personalidade? Para

tanto, analisa-se como se d& a colocacgéo da liberdade juridica. Esclarece-se que uma anéalise de

10 «“Q valor ¢ um dos componentes bésicos para a elaboragdo do Direito. O homem considera 0 mundo por meio
de anélises valorativas. O ato de viver implica em valorar, e a valoragdo se d4 por meio da construcéo cultural. O
Direito, como produto da cultura do homem, é, por consequéncia, ligado a valores.” (FERMENTAO; SILVA,
2011, p. 622)

11 Ademais, explicam Lessa e Fermentdo (2020, p. 76), que o Direito tem como um dos seus componentes 0s
valores, e além de efetiva-los, tambhém estabelece acerca deles.

12 «Q Direito visa a prote¢do da vida em sociedade, a harmonia social e aos valores interiores de cada pessoa. A
cultura do ser humano possui o0 valor como um de seus componentes, coordena o convivio social sempre
apresentando um juizo de valor. As normas, ao reger condutas, emitem um juizo de aprovacdo ou desaprovacao
de um determinado procedimento. A formagdo de um ordenamento juridico ndo acontece por acaso, mas é
direcionada por valores.” (FERMENTAO; SILVA, 2011, p. 623)

13 «Apos o periodo de crise de adaptagiio, da necessidade do direito, e da luta pelo mesmo, surge um novo modelo,
que exigiu novas regulamentacdes juridicas.” (FERMENTAO, 2007, p. 61).
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tudo aquilo que esteve ou estd associado ao termo “liberdade” conduziria a uma extensa
discussdo da filosofia juridica, social e moral sobre a liberdade (ALEXY, 2015, p. 219), o que
fugiria ao objetivo desta pesquisa. Aqui interessam apenas as posicoes juridicas fundamentais
quanto a liberdade juridica.

Em sentido juridico, a liberdade é um direito fundamental previsto expressamente na
Constituicdo Federal de 1988 e consagrado como um direito e garantia individual. Junto a
igualdade, trata-se de um dos elementos centrais da dignidade humana®* - inclusive Sarlet (In
CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 439) afirma que: “para muitos, liberdade e
dignidade praticamente convergem, especialmente quando se reduz a dignidade ao principio da
autonomia”.

O direito fundamental a liberdade trata-se de um direito de primeira geracdo que limita
a atuacdo do Estado e terceiros naquilo que é a esfera mais intima de prote¢cdo humana e consiste
em um valor fundante da ordem juridica.’® Nesse sentido, segundo formula de Robert Alexy
(2015), os direitos fundamentais abrangem um complexo de posig¢des juridicas, que assumem
condicdes negativas (defensiva) e positivas (prestacional).

Em outras palavras, os direitos fundamentais podem atuar, em alguns casos
simultaneamente, tanto como direitos de defesa (direito a ndo intervencdo no ambito de
protecdo do direito por parte do Estado ou outros particulares), quanto como direitos
prestacionais (incluindo prestagdes de cunho normativo e material) (SARLET In
CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 391). Segundo Sarlet (In CANOTILHO;
SARLET; STRECK, 2018, p. 391), essa concep¢do ndo é incompativel com os direitos de
liberdade, que também dependem de um sistema de presta¢des. Assim, na contemporaneidade,
néo se deve ter uma compreensdo dicotdmica a respeito dos direitos fundamentais como direitos
de defesa (negativos) e direitos a prestacdes (positivos), ja que ambos se complementam.

O sistema constitucional brasileiro positivou ndo apenas liberdades especificas, mas
também um direito geral de liberdade, previsto no artigo 5°. Assim, o caput do artigo, ao dispor
que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”, com a expressao “liberdade”

14 “Ambas — liberdade e igualdade — séo expressdes da mesma dignidade da pessoa humana e eventuais restricdes
ndo podem ser confundidas com uma contraposi¢do insuperavel.” (MARTINS In CANOTILHO; SARLET;
STRECK, 2018, p. 444)

15<[...] os direitos fundamentais implicam deveres de protecio do Estado, impondo aos érgios estatais a obrigacio
permanente de, inclusive preventivamente, zelar pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, ndo
somente contra 0s poderes publicos, mas também contra agressdes por parte de particulares e até mesmo por parte
de outros Estados.” (SARLET In CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 389)
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tutela um direito geral de liberdade, ao passo que os incisos cuidam das liberdades em espécie.®
(MARTINS In CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 437-438).

Esse direito geral de liberdade atua como critério material para a deducdo de outras
liberdades especificas que ndo foram objeto de direta e expressa previsdo na Constituigéo.
Nessa perspectiva, o direito geral de liberdade pode ser interpretado em conjunto com o
paragrafo segundo do art. 5° da Constituicio®’, que estabelece um sistema aberto de direitos e
garantias fundamentais, consagrando outros direitos ndo previstos de forma explicita no texto
constitucional. (MARTINS In CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 439). Explica
Martins (In CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 439) que essa liberdade geral concede
ao individuo um amplo leque de possibilidades de manifestacdo de suas vontades e preferéncias
e de expressdo de sua autonomia pessoal que nao pode ser apreendido através de liberdades
especificas previstas em textos normativos.*®

O direito geral de liberdade, nesse contexto, atua subsidiariamente, como uma espécie
de clausula de abertura constitucional para liberdades fundamentais especiais ndo nominadas,
em semelhanca ao direito geral de personalidade (MARTINS In CANOTILHO; SARLET;
STRECK, 2018, p. 439). A noc¢do de um direito geral de liberdade guarda relacdo com a ideia
de um direito ao livre desenvolvimento da personalidade - previsto implicitamente no
ordenamento - como uma clausula geral que permite a deducdo de direitos especiais de
personalidade, tendo a dignidade da pessoa humana como fio condutor (MARTINS In
CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 440).

O direito geral de liberdade abrange uma dimensdo negativa e uma positiva. Essa
atribuicdo de liberdades negativas e positiva foi teorizada por Isaiah Berlin, fildsofo judeu do
século XX, e tem servido como norte para a maioria das analises sobre a liberdade juridica e o

direito a liberdade. Essa teoria foi trabalhada pelo filésofo no ensaio “Dois conceitos de

16 Segundo Martins (In CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 438), “o reconhecimento de um direito geral
de liberdade nédo corresponde a uma tendéncia unissona e uniforme nos diversos ordenamentos constitucionais. A
Constituicdo Portuguesa, por exemplo, ndo garante a liberdade em geral, mas apenas as principais liberdades em
espécie [...]. Em algumas ordens juridicas, esse reconhecimento advém ndo da positivagao no texto constitucional,
mas da interpretacdo jurisprudencial de outros direitos fundamentais pelos Tribunais Constitucionais [como na
Alemanha]. [...] Apesar das controvérsias em torno do significado do direito geral de liberdade, sua positivagao
em todas as ConstituicBes brasileiras ndo tem sido objeto de contestagdo, podendo ser vista como uma vantagem
institucional que tem o conddo de reforcar a protecdo das liberdades ao oferecer um apoio normativo sélido em
nivel constitucional.”

17 Artigo 5° § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
parte.

18 “Em sintese, o direito geral de liberdade assume relevancia juridico-constitucional, para efeitos de aplicacéo as
situacdes da vida, quando e na medida em que ndo esteja em causa 0 ambito de protecdo de uma liberdade em
espécie.” (MARTINS In CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 439)
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liberdade”, que foi publicado originalmente em 1958 e tornou-se o trabalho mais conhecido de
Berlin. Sendo um pensador liberal, Berlin outorgou grande importancia ao espaco privado e
entendia que esta liberdade individual seria alcan¢ada quando equalizada em seus dois sentidos
(negativo e positivo).

Esclarece-se que ao se considerar a liberdade enquanto negativa ou positiva, ndo se
esta valorando uma melhor que a outra. Na verdade, essa classificacdo se refere a auséncia ou
presenca de impedimentos ou condicdes para a liberdade.

A ideia de liberdade negativa é utilizada por Berlin no sentido de auséncia de
impedimentos ou obstaculos para consecucao da autonomia humana. A liberdade negativa seria
como uma muralha protetora que cerca o sujeito em sua individualidade e autonomia,
protegendo-o de agBes arbitrarias (COSER, 2020, p. 4)'°. A expressdo ‘negativa’ se atribui
justamente devido ao seu funcionamento: opera “negativamente”, pela ndo interferéncia alheia
nas esferas protegidas da vida do individuo. A liberdade negativa seria entdo a liberdade em
que hé auséncia de obstaculos ou barreiras (como leis, coercdo social etc).

Exemplificando, a liberdade de imprensa é garantida pela ndo censura por parte do
Estado; a liberdade religiosa, pela ndo imposi¢do ou discrimingdo de crencas; e a liberdade de
expressdo, pelo ndo impedimento a expressdo de ideias. Nesse sentido, os direitos tidos como
negativos (em que se impde uma absten¢édo), como as liberdades de consciéncia (religiosa e de
pensamento), liberdade de expressdo, locomocéo, a inviolabilidade de domicilio, o direito a
integridade fisica, sdo direitos de maior exigibilidade, mas que se realizam de maneira
“negativa” (CASARIN, 2008, p. 284).

Um individuo é livre na medida em que nenhum outro homem ou nenhum grupo de
homens interfere em suas atividades (BERLIN, 1981, p. 136). Berlin (2002, p. 151) afirma “Ser
livre é ser capaz de fazer uma escolha ndo forcada; e a escolha acarreta possibilidades
concorrentes — no minimo duas alternativas ‘abertas’ desimpedidas”. Nesse sentido, a liberdade
negativa esta relacionada as possibilidades de acdo que determinada pessoa possui, e ndo a agcao

em si.

19 “E uma barreira cuja finalidade unica, mas essencial, ¢ a defesa do sujeito, a qual deve envolvé-lo como um
muro em torno de uma cidade. Ainda que essa cidade deva se relacionar com seu exterior, ela necessita de uma
barreira protetora que lhe forneca seguranga para que atividades relevantes sejam preparadas dentro das suas
muralhas. Nao existe uma medida universal dessa area. Qual seré a sua extensao depende de cada sociedade e das
suas circunstancias sociais, mas € imprescindivel que essa cerca que rodeia o sujeito exista. O que fica em aberto
é 0 seu alcance. A sua imperiosa necessidade decorre do fato de que sem essa area ndo somos humanaos, pois o que
define a nossa condicdo de humanos é a capacidade de escolher e para que ela exista € necessario, em primeiro
lugar, uma érea desobstruida.” (COSER, 2020, p. 4)
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Segundo Alexy (2015, p. 222), essa liberdade negativa é de fato a liberdade juridica,
pois s6 se falard em liberdade juridica quando o objeto da liberdade for uma alternativa de acéo.
Assim, declara: “Uma pessoa ¢ livre em sentido negativo na medida em que a ela ndo séo
vedadas alternativas de a¢o.”?%. A partir disso, o autor explica a liberdade juridica/negativa, no
seguinte enunciado: “x € livre (ndo-livre) de y para fazer z ou para ndo fazer z”’, em que ‘x’
simboliza o titular da liberdade (ou da ndo-liberdade), ‘y’ simboliza o obstaculo a liberdade e
‘z’ simboliza a acdo cuja realiza¢do ou nao-realizacdo € o objeto da liberdade.

Ja o segundo sentido de liberdade, o positivo, seria aquele relacionado a ideia de
soberania sobre si sobre a agdo, “isto €, quem governa, como governa € em nome de quem
governa” (BANDERA, 2016, p. 6). Nesse sentido:

[...] O sentido “positivo” da palavra “liberdade” provém do desejo que o individuo
nutre de ser seu proprio senhor. Desejo que minha vida e minhas decisdes dependam
de mim mesmo, e nédo de forcas externas de qualquer tipo. Desejo ser o instrumento
de meus proprios atos de vontade, e ndo dos de outros homens. Desejo ser um sujeito,
e ndo um objeto; ser movido pela razéo, por objetivos conscientes, que sdo meus, e
ndo por causas que me afetam como que de fora. Desejo ser alguém, e ndo ninguém;
um agente — decidindo, e ndo deixando que outros decidam —, guiado por mim mesmo
e ndo influenciado pela natureza externa ou por outros homens como se eu fosse uma

coisa, um animal ou um escravo incapaz de desempenhar um papel humano, isto é, de
conceber metas e politicas préprias e de realiza-las. (BERLIN, 2002, p. 236).

A liberdade positiva se relaciona a acdo com origem no controle préprio, ao
autocontrole e controle racional sobre a prépria vida (GRAY, 2000, p. 27). Para a identificacdo
da liberdade positiva, Berlin propde a indagagdo: “O que ou quem é a fonte de controle ou
interferéncia capaz de determinar que alguém faga ou seja uma coisa em vez de outra?”’, ou de
modo simplificado: “Por quem sou governado?” (BERLIN, 2002, p. 229).

Nesse sentido, explicam Havlik e Reboucas (2016, p. 57) que essa liberdade é
composta de um elemento racional e um elemento de autonomia, derivado das ideias kantianas,
para quem a Unica escolha livre (autonomia) seria a escolha alinhada a razdo. Para Kant, ser
livre consiste em realizar-se autonomamente de forma condizente com a moral, ou seja, sem
motivo ulterior externo (HAVLIK; REBOUCAS, 2016, p. 51).

20«0 conceito negativo de liberdade nada diz acerca daquilo que uma pessoa que ¢ livre em sentido negativo deve
fazer ou, sob certas condi¢des, ird fazer; ele diz apenas algo sobre suas possibilidades de fazer algo.” (ALEXY,
2015, p. 222)
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Em Kant, a autonomia significa a auto legislacdo, a pressuposi¢édo de uma liberdade
para se autogovernar enquanto querer livre e autbnomo.?-?2-22 Na Fundamentagdo dos
Costumes, Kant dizia: “A autonomia da vontade ¢ a propriedade que a vontade possui de ser lei
para si mesma (independentemente da natureza dos objetos do querer)” (KANT, online, p. 36).

Quando ndo ha interferéncia de terceiros, abre-se a possibilidade para o autogoverno
e por consequéncia, seja responsavel pela acdo. Berlin, inspirado pelas ideias de Rousseau,
entendia que a liberdade era um bem absoluto, ndo negociavel e era o que caracteriza os seres
humanos enquanto seres humanos e 0s tornava detentores de direitos e deveres, pois ao retirar
a sua liberdade, nega-se que a pessoa é responsavel pelos seus atos (COSER, 2019, p. 2).

Além de atribuir a responsabilidade, a liberdade positiva assentaria que o mundo
exterior ao sujeito, a historia, sociedade ou a natureza ndo determinam o que ele deve escolher
- embora tentem condiciona-lo, ndo devem determinar suas escolhas - apenas a propria pessoa
pode escolher, por ser uma entidade autbnoma que escolhe livremente obedecer ou desobedecer
a voz da sua razdo; assim, o sujeito é seu senhor quando escolhe livremente entre os fins
existentes (COSER, 2020, p. 16-17). Entdo, nisso consiste a liberdade positiva: “a liberdade em
ser o seu proprio senhor”; neste ato o sujeito busca ser responsavel pelos seus atos e ser capaz
de justifica-los a partir de seus valores (BERLIN, 2002, p. 237).

A liberdade individual, no sentido proposto por Berlin, seria o resultado de uma
equagdo entre esses dois sentidos, sendo que “a distingdo entre liberdade positiva e liberdade
negativa reside somente no fato de que no caso da primeira o objeto da liberdade é uma Unica
acdo, enquanto no caso da segunda ele consiste em uma alternativa de acdo” (ALEXY, 2015,
p. 222).

Enquanto a liberdade negativa assegura uma area do individuo de néo interferéncia de
terceiros; a liberdade positiva possibilita que a si mesmo se atribua o ato de escolha nesta area:

“Somos livres quando escolhemos — é esse ato que representa o reconhecimento de que sou

2L “A autonomia é uma expressdo introduzida por Kant para designar a independéncia da vontade em relagio a
qualquer desejo ou objeto de desejo e a sua capacidade de determinar-se em conformidade com uma lei propria,
que ¢ a da razdo.” (ABBAGNANO, 2007, p. 97)

22 Kant diferencia a autonomia da heteronomia. A primeira corresponde a atribuigéo da autonomia a vontade moral
como carater distintivo da vontade boa. “A boa vontade ¢ a vontade apta a dar a si mesma a lei de seu agir
independentemente de todo mével sensivel, ndo querendo nada além que a forma pura de sua propria legislagéo.”
(VAYSSE, 1998, p. 61). E a heteronomia corresponde a vontade que é determinada, nao pelo respeito as leis, mas
por um objeto externo qualquer ou um fim qualquer (BOBBIO, 2000, p. 101). A autonomia da vontade nédo
representa a indiferenca as coisas externas, mas significa a liberdade de dar a si mesma suas leis por seus préprios
principios (CERQUEIRA, 2015, p. 235).

23 Ao agir com autonomia (sem influéncia do externo) se exerce uma boa vontade. A boa vontade seria aquela que
se baseia em suas proprias leis e é a expressdo maxima da autonomia, uma vez que tais leis ndo sdo determinadas
por seus fins, antes por principios praticos (CERQUEIRA, 2015, p. 234).
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meu senhor, de que sou capaz de julgar o que desejo e buscar esse fim” (COSER, 2020, p. 16).
E s é possivel ser livre para escolher quando outros ndo exercem influéncia e autoridade,
obstruindo o autogoverno. Essa area de ndo obstrucdo € justamente a autonomia humana, a
realizacdo de desejos, de fins almejados pelo sujeito.?*

Desenvolvendo o ponto numa perspectiva politica, Bobbio (1997, p. 48 e ss) afirma
que a “liberdade negativa compreende tanto a auséncia de impedimento, ou seja, a possibilidade
de fazer, quanto a auséncia de constrangimento, ou seja, a possibilidade de nao fazer”. Ja a
liberdade positiva é a capacidade de autodeterminacéo do individuo, ou seja, a possibilidade de
orientacdo do préprio querer no sentido de uma finalidade, portanto, sem ser determinado pelos
outros.

Essas dimens@es da liberdade em geral (negativa e positiva), segundo explica Martins,
(InCANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p. 443), funcionam como vetores interpretativos
do conteudo das posicdes juridicas protegidas pelas liberdades especificas. Assim, cada direito
de liberdade especial possuiria as duas dimensdes (negativa e positiva).

Dessas consideracOes, é possivel afirmar que o direito subjetivo a liberdade busca
resguardar a area ou esfera de liberdade pessoal que ndo deve sofrer interferéncias de terceiros
e na qual o individuo pode desenvolver, livremente, sem intromissdo e intervencdo, suas
faculdades e vontades naturais (MARTINS In CANOTILHO; SARLET; STRECK, 2018, p.
440). O bem protegido pelo direito a liberdade, entdo, corresponde a manutencdo de uma
“indiscriminada auséncia de obstaculos ao exercicio de sua atividade, apta a satisfazer aquilo
que, na linguagem corrente, pode chamar-se a necessidade de fazer o que melhor lhe parece e
lhe agradar” (DE CUPIS, 2008, p. 104).

Entende-se que essa ‘area’ protegida seja a autonomia humana, e consiste em uma via
indispensavel para a busca e consecu¢do dos fins relevantes para o sujeito e para 0

desenvolvimento de sua personalidade e dignidade. Desse modo, o direito a liberdade

24 “A liberdade negativa fornece as escolhas, as portas. Quanto maior a liberdade negativa, maior o leque de
escolhas. Contudo, é a liberdade positiva que impulsiona o agente a atravessar as portas. O agente escolhe passar
pelas portas. As duas liberdades colaboram, uma pode aumentar a outra.” (HAVLIK; REBOUCAS, 2016, p. 55).
Sobre a metafora das portas, Isaiah Berlin (1981, p. 21) aprofunda: “Essa liberdade [negativa], em ultima instancia,
depende nao de eu desejar passar ou até que ponto desejo ir, mas de quantas portas estardo abertas, se estardo
suficientemente abertas, da relativa importancia dessas portas em minha vida, mesmo que seja impossivel
literalmente mensurar isso por algum padrdo quantitativo. A extensdo de minha liberdade social ou politica
consiste na auséncia de obstaculos ndo simplesmente a minhas escolhas reais, mas também a minhas escolhas
potenciais — a meu modo de agir de uma forma ou de outra, conforme minha op¢do. Da mesma forma, a auséncia
dessa liberdade individual se deve ao fechamento de tais portas ou as incapacidades de abri-las, como resultado —
pretendido ou ndo — de préaticas humanas alteraveis, da operagdo de instituicbes humanas; embora apenas se tais
atos forem deliberadamente pretendidos (ou, talvez, acompanhados da conscientizacdo de que podem bloquear os
caminhos), € que poderdo ser chamados de opressdo”.
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corresponde a auséncia de obsticulos ao exercicio da autonomia pessoal na escolha de
possibilidades de agir (agir ou ndo agir), a qual deve ser salvaguardada ao individuo sob pena
de se despojar completamente de valor a sua personalidade e dignidade, ao impedir o
desenvolvimento da personalidade. Nesse sentido, Maximiliano (2005, p. 691) conceitua a
liberdade relacionando-a com a personalidade: “o direito que tem o homem de usar suas
faculdades naturais ou adquiridas pelo modo que melhor convenha ao mais amplo
desenvolvimento da personalidade propria, sem outro limite sendo o respeito ao direito idéntico
atribuido aos seus semelhantes”.

Sendo assim, o valor protegido pelo direito a liberdade corresponde a prépria ideia de
liberdade como autonomia. O direito a liberdade entdo surge como uma norma juridica de
direito subjetivo com o objetivo de assegurar o amplo exercicio da autonomia humana, sem
interferéncias, salvo quando necessario ao exercicio da liberdade de terceiros, caso em que seria
possivel falar em limitagdo da liberdade individual em prol da liberdade alheia.

A partir dessas consideracGes, é possivel relacionar o direito a liberdade com os
direitos de personalidade na medida em que o valor protegido pela liberdade (liberdade como
autonomia) também efetiva o desenvolvimento da personalidade humana. Conclui-se entdo que
o direito geral a liberdade esté localizado na categoria de direito de personalidade, por meio da
interpretacdo do direito geral de personalidade. E, enquanto direito da personalidade, o direito
geral a liberdade apresenta todas as caracteristicas daquele, ou seja, é geral, essencial, absoluto
(erga omnes), vitalicio, inato/originario, inalienavel, impenhoravel, intransmissivel,
indisponivel, irrenunciavel. (BITTAR, 2015, p. 168).

E possivel elucidar que a liberdade seja o direito que simboliza de maneira mais nitida
e intensa o status de ser humano. Se a existéncia surge e permanece com a vida, ¢ a liberdade
que permite a fruicao e, acima de tudo, a reivindicagao de todos os direitos inerentes a
personalidade (GARCIA In CONSTANT, 2015, p. 26), cujo delineamento, na correta
percepcao de Adriano de Cupis ¢ influenciado do pela “sensibilidade” do ambiente social. (ver
p. 18-22)

Segundo Stancioli (2010, p. 95), os direitos de personalidade sdo: “[...] direitos
subjetivos que pGem em vigor, através de normas cogentes, valores constitutivos de pessoa
natural e que permitem a vivéncia de escolhas pessoais (autonomia), segundo a orientacéo do
que significa vida boa, para cada pessoa, em um dado contexto histérico, cultural e geografico.”.
E a liberdade que torna possivel que a pessoa natural vivencie suas escolhas pessoais, no sentido
dito pelo autor.
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Sob esta perspectiva, Pontes de Miranda (2000, p. 30) afirmou que na “base de todo
direito de liberdade esta a personalidade” e, portanto, “todos os direitos de liberdade sdo direitos
da personalidade”. Por sua vez, Capelo de Sousa (2011, p. 256), afirma que a “protegao
juscivilistica do bem da liberdade humana decorre diretamente da tutela geral da
personalidade”.

Para Mota Pinto (1999, p. 152), a liberdade ¢é a base do desenvolvimento da pessoa
que se pauta-se na concepcao do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o
seu proprio projeto espiritual. E afirma que a forma de realizacdo da personalidade humana nédo
é algo pré-determinado, mas trata-se, antes, de algo que se auto institui ou constroi, segundo o
seu proprio projeto, determinado a partir da propria pessoa, como centro de decisdo autdbnoma.
Logo, a base deste desenvolvimento encontra-se justamente na liberdade.

O direito a liberdade atribui a toda pessoa a categoria de ser um centro de decisao livre,
para que lhe seja garantido o desenvolvimento de sua personalidade. Nesse sentido, explica
Bobbio (ano, p. 118), que o0 ordenamento justo é somente aquele que consegue fazer com que
todos possam usufruir de uma esfera de liberdade tal que lhes seja consentido desenvolver a

prépria personalidade segundo o talento peculiar de cada um.

CONCLUSAO

Esta pesquisa teve por objetivo analisar o direito a liberdade a partir da teoria geral do
direito de personalidade, e responder ao seguinte questionamento: é possivel localizar o direito
a liberdade como um direito de personalidade?

Na primeira se¢do foi explanado sobre a teoria dos direitos de personalidade, sua
fundamentacédo e colocagdo no ordenamento juridico e sua essencialidade para a protecéo da
dignidade humana. Na segunda e Ultima secdo, se discutiu sobre a liberdade enquanto conceito
juridico, e foi identificada a existéncia de um direito geral de liberdade que possui duas
dimensdes, uma negativa que visa resguardar o individuo de interferéncia nas possibilidades de
agir, e outra positiva que visa resguardar a agao realizada; além disso, foi verificado que o valor
tutelado pelo direito geral de liberdade corresponde a area da vida humana da autonomia.

A hipotese geral levantada no inicio da pesquisa de que o direito a liberdade é um
direito de personalidade, pois visa tutelar a autonomia da pessoa, centro de sua personalidade

foi confirmada ao final.
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Conclui-se entdo pela colocagéo da liberdade como um direito de personalidade,
decorrente do direito geral de personalidade, porquanto, sendo atributo da pessoa humana, a

liberdade se caracteriza como o direito de cada um manifestar-se segundo a prépria vontade.
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